1%,@ 3 REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, dieciséis (16) de enero del afio dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicaciéon:  15759333300220210017600

Demandante: Nancy Salamanca Ducén

Demandado: Naciéon- Ministerio de Educacion - FOMAG y
Secretaria de Educaciéon Municipal de Sogamoso

1. ASUNTO

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

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, la sefiora NANCY SALAMANCA
DUCON, actuando a través de apoderada judicial, solicita que se declare la nulidad
del acto ficto configurado el dia 2 de octubre de 2020, frente a la peticién presentada
el dia 1 de julio de 2020, en cuanto manifiesta que nego6 el derecho a pagar la
sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006.

Pretende se condene a la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), al pago indexado de la
sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006, se paguen
intereses y se condene en costas a la demandada y la sentencia se cumpla de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 192 y siguientes del CPACA.

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos que respaldan las pretensiones de la demanda refieren que
la sefiora Nancy Salamanca Duco6n labor6 como docente en el Municipio de
Sogamoso, quien el dia 17 de septiembre de 2019 solicitd a la Nacion - Ministerio
de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG) el reconocimiento y pago de la cesantia parcial a que tenia derecho, la
cual fue reconocida mediante la Resolucién No. 341 del 23 de septiembre de 2019.

Dice que la cesantia fue cancelada el dia 11 de febrero de 2020, por intermedio de
entidad bancaria, es decir, inclusive con posterioridad al término maximo de 70 dias
habiles que establece la ley para su reconocimiento y pago, sin mediar aviso de la
fecha puesta a disposicion del dinero.

Indica que la ley 1071 de 2006 establece los términos para reconocer y pagar las
cesantias, asi la demandante las solicitd cesantias parciales el dia 17 de septiembre

1 Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracién de los presupuestos
procesales para ello (Son aquellos requisitos que deben estar presentes en todo proceso, para que al Juez le resulte posible
proferir una sentencia de mérito con efectos de cosa juzgada material, sobre las pretensiones y excepciones propuestas. Ellos
son: a) demanda en forma; b) competencia; c) capacidad para ser parte; e) capacidad procesal y f) legitimacion en la causa).
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de 2019, siendo el plazo para cancelarlas, el 3 de diciembre de 2019, pero el pago
se realizo el dia 11 de febrero de 2020, por lo que transcurrieron 70 dias de mora,
contando los 15 dias hébiles para la expedicién del acto administrativo y los 45 dias
de habiles para cancelar.

Indica que el 1 de julio de 2020, solicité el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria en el pago de la cesantia a la entidad convocada y ésta resolvio
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que asegura
conllevé a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de conciliacion, y la
entidad decidio no conciliar.

Finalmente expone que el 18 de marzo de 2021 la demandante recibe pago parcial

de la sancion moratoria por valor de $130.666, quedando un saldo de $9.015.975.
(fls. 3-5 archivo 002)

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En sentir de la demandante, con la expedicion del acto administrativo demandado
se transgredieron las siguientes disposiciones (fls. 6-15 archivo 002):

De orden Legal: Ley 91 de 1989. Art. 5y 15, Ley 244 de 1995. Articulos 1y 2, Ley
1071 de 2006 Articulos 4 y 5.

Manifiesta que la Ley 91 de 1989 en su Articulo 2, numeral 5 establece en qué forma
la Nacion y las entidades territoriales asumiran sus obligaciones prestacionales con
el personal docente dejando claro que a partir de esta Ley seran a cargo de la
Nacion, pagadas por el FOMAG.

En estas circunstancias, sefala que la accionante tiene la calidad de nacional o
nacionalizado y la cesantia fue reconocida con posterioridad a la entrada en
vigencia de la ley 91 de 1989, situacion por la que la sancién moratoria deprecada,
esté a cargo de la entidad demandada y esta obligada a responder por esta situacion
tan irregular.

De igual forma esgrime que La ley 244 de 1995, en sus articulos 1y 2, ya habian
determinado el derecho para la demandante dando los términos en los cuales
deberia ser reconocida y pagada sus cesantias y el término a partir del cual se
generaria la sancion Moratoria.

La accionante manifiesta la trasgresion a los Articulos 4 y 5 de la ley 1071 de 2006,
toda vez que se evidencia el espiritu garantista de la norma al establecer los
términos perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia del demandante
pues se encuentra cancelando la prestacion, con posterioridad a los sesenta y cinco
(65) dias después de haber realizado la peticion de las mismas, obviando la
proteccion de los Derechos del trabajador, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancién correspondiente por la mora en el pago de la
cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Cita las sentencias del Consejo de Estado: Sentencia del 8 de abril de 2008,
teniendo como M.P. Gerardo Arenas Monsalve, dentro del expediente radicado No.
73001-23-31-000-2004-01302-02(1872-07), providencia del 28 de enero de 2010,
dentro del expediente rad, No. 2266-08, teniendo como M.P. Gerardo Arenas
Monsalve, sentencia del 30 de julio de 2009, CP: Victor Hernando Alvarado Ardila,
dentro del expediente radicado No. 73012331000200100006-01, sentencia del 12
de diciembre de 2002, Seccion Segunda, Subseccion B, CP: Jesus Maria Lemos
Bustamante, actor Beatriz Cuberos de Coronel, Radicado: 1604-01, Sentencia de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo — Unificando Jurisprudencia — del 27
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de marzo de 2007, dentro del expediente radicado No. 2777-2007; M.P. Jesus Maria
Lemos Bustamante, Sentencia del 2 de Octubre de 2008, CP: BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ, radicado No. 1998-760, Sentencia de Unificacion 00580 de
2018.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacién - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio -FOMAG contesté la demanda en término (archivo 009)
indicando que, el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 se constituye en la norma
sustancial que subsume el caso concreto, en tratandose de moratoria en el pago de
cesantia docente, generada con posterioridad al 31 de diciembre de 2019, y, por
ende, es el Ente Territorial el llamado asumir el pago de la moratoria generada
desde el 1 de enero de 2020, en caso de declararse la nulidad de actos
administrativos solicitados.

Indica que en el caso de la demandante la mora se causo6 desde el 31 de diciembre
de 2019 y hasta el 29 de enero de 2020, causandose un total de 30 dias y no 70
como se indica en la demanda, de los cuales solo 1 es responsabilidad del Fomag,
es decir aguel que se genero en el afio 2019, los restantes 20, por ser causados en
el 2020 le corresponden al ente territorial.

Propuso las siguientes excepciones de mérito:

.- Pago de la Obligacién:

.- Pago de las cesantias se entiende satisfecho en el momento en que se produce el abono
en la cuenta, independientemente del momento en que esta se retire por el titular del
derecho:

.- Pago administrativo de la sancién mora causada hasta el 31 de diciembre de 2019, por
parte del FOMAG.

.- Desvinculacion del proceso de las entidades que represento, por pago de la sancion
moratoria al demandante, con corte a 31 de diciembre de 2019

.- Legitimacién en la causa por pasiva del ente territorial, para asumir declaraciones y
condenas, derivadas de sancién moratoria generadas desde el 01 de enero de 2020

.- Inexistencia actual de la obligacién en cabeza de las entidades que representa su
apoderado y a favor del demandante //- Ausencia actual de objeto litigioso, frente a las
representadas, por pago de la obligacion // Cobro de lo no debido, frente a las
representadas, por pago de la obligacién

.- Ausencia actual de presupuestos materiales,

.- Falta de legitimacion en la causa por pasiva de las entidades que represento, para asumir
declaraciones y condenas por sancién mora, posteriores al 31 de diciembre de 2019

.- Dias de sancion moratoria que debe cancelar, y que ya cancel6 el FOMAG, son inferiores
a los expresados por el demandante,

.- Sancion moratoria causada en vigencia del afio 2020 debe ser cancelada por el ente
territorial

.- Cobro de lo no debido, por moratoria generada en el afio 2020, frente a las entidades que
represento

.- Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria

.- Improcedencia de la condena en costas.

El Municipio de Sogamoso contestd la demanda dentro de los términos legales
(archivo 010) manifestando oponerse a todas las pretensiones, tanto declarativas
como de condena, argumentando que se ataca la legalidad del acto administrativo
de respuesta de fecha 2 de octubre de 2020, sin sustento juridico, sin establecerse
cudl fue el acto ficto y presunto por parte de la FOMAG, quien actla a través de la
modalidad de desconcentracion administrativa por medio de la Secretaria de
Educacién de Sogamoso, reiterando su competencia en administrar la educacion
en su jurisdiccion y meramente tramitar las solicitudes de los docentes respecto a
sus prestaciones sociales, por ende, las respuestas de cuyos actos administrativos
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elevados con aprobacion de la FIDUPREVISORA, Resolucion No. 048 de 2019 y
respuesta a la reclamacion se han emitido en término por parte de la Secretaria de
Educacién y a su vez fueron emanados con ocasién a las circunstancias de tiempo,
modo y lugar propiciadas con el historial laboral de la docente Salamanca Ducén,
dicho acto de reconocimiento de cesantia parcial no carece de legalidad.

Propuso ademas de la genérica, las excepciones de mérito que denomind: Ausencia
del derecho por restablecer y Buena fe.

6. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada en la Oficina de Apoyo de Sogamoso el 15 de diciembre
de 2021 (archivo 001) siendo asignada por reparto a este Juzgado, mediante proveido
del 17 de enero de 2022 se fue admitida, vinculando al Municipio de Sogamoso —
Secretaria de Educacién Municipal (archivo 004).

Mediante auto del 11 de julio de 2022 (archivo 019) Se advierte que el asunto objeto
de la litis, es de puro derecho y no es necesaria la practica de pruebas, razon por la
cual conforme al numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se
ordena el tramite de sentencia anticipada y ordena correr traslado a las partes por
el término de 10 dias para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que
emita concepto.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante en sus alegaciones finales (archivo 021) allegados dentro del
término indica que con los documentos anexados con la demanda, esta plenamente
demostrada la calidad de docente de la demandante, la fecha en que se formul6 la
peticion de reconocimiento de la cesantia parcial, el acto mediante el cual se
reconoci6 al actor de una cesantia parcial que se encuentra materializado en la
Resolucién 341 del 23 de septiembre de 2019 expedida por la Secretaria de
Educacién de Sogamoso, actuando en nombre y representacion de La Nacion -
Fondo Nacional del Prestaciones Sociales del Magisterio, la fecha en que le cancel6
la prestacién reconocida, segun constancia expedida por BBVA, la mora en el pago
efectivo de la prestacion reconocida y la existencia de un pago parcial por $130.666.

Sefiala que no obra prueba tan siquiera sumaria de que la docente NANCY
SALAMANCA DUCON hubiese sido notificada del pago dejado a disposiciéon
supuestamente, desde el dia 29 de enero de 2020.

Dado lo anterior, a efectos de calcular los extremos de la mora y el valor de la
sancion debe tenerse en cuenta que la fecha de pago efectiva corresponde al 11 de
febrero de 2020, por lo que el pago realizado por parte de la Fiduprevisora a la
demandante, por valor de $130.666, no seria el valor total por los dias de mora en
el pago de sus cesantias, conforme al salario devengado por la docente, como
consta en el certificado de salarios que obra en el expediente.

La mandataria judicial de la parte demandada Ministerio de Educacion Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG radicd sus
alegaciones finales (archivo 22), expresando que nos hallamos frente a lo que bien
puede denominarse una moratoria mixta en el pago de las cesantias definitivas o
parciales del cuerpo docente, pues una parte del periodo de mora, se caus6 hasta
el 31 de diciembre de 2019, cuyo responsable del pago, en el evento de declararse
la nulidad de los actos administrativos solicitados, seria presuntamente el FOMAG;
y, otra parte del mismo, se caus6 desde el 1 de enero de 2020, y se prolongd hasta
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el dia de pago de la prestacion (6 de febrero de 2020) cuyo responsable del pago,
seria el ente territorial, por expreso mandado del canon 57 de la Ley 1955 de 2019.

Reitera lo expuesto en la contestacion de la demanda indicando que soélo le asiste
responsabilidad en 1 dia de los 30 causados por sanciobn moratoria a favor de la
demandante y los restantes son responsabilidad del Municipio vinculado.

El Municipio de Sogamoso - Secretaria de Educacion radicé sus alegaciones
finales (archivo 24), manifestando que se opone a las pretensiones formuladas en la
demanda y solicita al despacho se sirva denegarlas.

Menciona al respecto que la docente NANCY SALAMANCA DUCON, ataca el acto
administrativo configurado el dia 2 de octubre de 2020, frente a la peticion
presentada el dia 1 de julio de 2020 en cuanto nego el derecho a pagar la sancién
por mora, empero sostiene que dichos actos no carecen de legalidad.

Recuenta que la solicitud ante el ente territorial radicado SOG2019ER004205 de
fecha 17 de septiembre de 2019, solicitud que fue revisada conforme a la ley,
cargando los documentos en la plataforma digitalizacion de ON BASE el dia 26 de
septiembre de 2019, para ser envidados a la FIDUPREVISORA S.A. para su
aprobacion.

Desde el momento en que la docente radicé su peticion transcurrieron siete (7) dias
hébiles en que la entidad territorial surtié la actuacion administrativa en término.

Para el dia 27 de septiembre de 2019, fecha en la cual ya habia entrado en
vigencia la Ley 1955 de 2019, en cumplimiento de la nueva norma que le permite a
las entidades territoriales gozar de plena autonomia, ya no era necesario el envio y
retorno de la documentacién y su aprobacion, por lo que se cargd de manera
oficiosa sin que mediara aprobacion de la FIDUPREVISORA el acto administrativo
Resolucién No. 341 de fecha 23 de septiembre de 2019, notificado el dia 26 de
septiembre de la misma anualidad renunciando a recurso alguno por parte de la
docente Nancy Salamanca Ducén.

Al dia siguiente, teniendo en cuenta la renuncia a términos, se cargd en la
plataforma quedando con la firma digital siendo las 10:44:15 am se firmé
digitalmente, y envié para FOMAG el acto administrativo debidamente ejecutoriado.

Lo anterior, indica que la Secretaria de Educacién del Municipio de Sogamoso,
actué conforme a derecho transcurriendo en total ocho (8) dias habiles en los
cuales la prestacion estuvo en la entidad territorial.

Teniendo como precedente que la Secretaria de Educacién Municipal, quien fue
certificada en administrar directamente la educacion de la jurisdiccion a partir del
afio 2003, tiene una responsabilidad en lo referente a las prestaciones sociales de
unica y exclusivamente “TRAMITAR”, ya que es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la FIDUPREVISORA S.A. sobre
quien recae dicha responsabilidad.

Manifiesta que el municipio actué en consonancia con la fecha de presentacion de
la cesantia con radicado 2019-CES-801048 de fecha 17 de septiembre de 2019,
con visto bueno por parte de la FIDUPREVISORA S.A. - Fomag, la Resolucién 341
de fecha 23 de septiembre de 2019, por medio del cual le fue reconocida cesantia
parcial, ello indica que en término por parte de la entidad territorial certificada
Secretaria de educaciéon Municipio de Sogamoso, proyectd el Acto administrativo
que reconoce la cesantia, mediante estudio realizado en la Hoja de Revision el



Referencia: Nulidad y restablecimiento
Rad.: 15759333300220210017600
Demandante: Nancy Salamanca Ducén
Demandado: FOMAG y otro

Fomag aprueba el tramite de cesantia parcial y la entidad territorial certificada emite
acto administrativo, que en este caso fue notificado el dia 26 de septiembre del afio
2019 a la docente Nancy Salamanca Ducoén.

Hasta aqui, actu6é administrativamente en término legal para hacerlo conforme las
normas que regulan la materia régimen normativo exceptuado y consecuente con
ello se rige por la Ley 91 de 1989, el Decreto 2831 de 2005, la Ley 1272 de 2018
y el articulo 57 de la Ley 1955 de 20109.

La Agente Delegada del Ministerio Puablico ante este Despacho rindié concepto
(archivo 023) en el cual realiza un recuento de lo acontecido en el proceso, luego de
lo cual expresa que las pretensiones de la demanda deben ser despachadas
favorablemente de manera parcial, teniendo en cuenta que le asiste el derecho a la
demandante al reconocimiento de la SANCION MORATORIA, teniendo presente
que el periodo a reconocer es el comprendido entre el 3 de diciembre de 2019, dia
siguiente al que se vencia el plazo para pagar en oportunidad las cesantias, hasta
el 28 de enero de 2020, dia anterior en que se pusieron a disposicion efectivamente
los dineros por concepto de cesantias parciales; sancién que debera ser calculada
conforme la asignacién basica al momento de la causacion de la mora sin que varie
por la prolongacioén en el tiempo.

Manifiesta que reposa en el proceso memorial allegado por la parte demandante,
en el cual acredita que el 13 de abril de 2022 la hoy demandante recibié por
concepto de sancién moratoria el valor de $3.789.323, valor que se debe tener en
cuenta al momento de realizar la correspondiente liquidacion de la sancion.

Asi mismo, en criterio de esa Agencia del Ministerio Publico no procede la
pretension incoada en la demanda en lo referente a la indexacion de la sancion
moratoria, pues acorde con sentencia de unificacion, la sancidbn moratoria se
entiende como penalidad de caracter economico que sanciona la negligencia del
empleador para reconocer y pagar en tiempo la cesantia y que por tanto, no es
procedente ordenar el ajuste al valor presente, pues no se trata de un derecho
laboral, ni un valor monetario que tenga la intencién de compensar una contingencia
relacionada con el trabajo, ni menos remunerarlo.

8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a determinar si la sefiora Nancy
Salamanca Ducoén, tiene derecho a que la Nacion-Ministerio de Educacion-FOMAG
y/o el municipio de Sogamoso, reconozcan la sancion moratoria por la presunta
demora e incumplimiento de los términos sefalados en la Ley 1071 de 2006 dentro
del tramite administrativo de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias en la
cantidad de 70 dias de sancion, caso en el cual es necesario examinar la legalidad
del acto administrativo que niega el derecho deprecado.

9. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
Sancién moratoria

El articulo 4 de la Ley 1071 de 2006 “por la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de
19957, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores
publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion, para lo
cual dispuso:

(...) Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
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peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, debera expedir la resolucioén correspondiente, si relne todos los
requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera
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 (...)

En concordancia con la norma transcrita, el articulo 5 idem, regul6é la sancion
moratoria en los siguientes términos:

“(...) Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta
y cinco (45) dias hébiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del
término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable
aeste(...)”

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

El Consejo de Estado en sentencia del 8 de abril de 2008 manifestd:2

“ .... La indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 es una sancién a
cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el propésito de
resarcir los dafios que se causan a este ultimo con el incumplimiento en el pago de la
liquidacion definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la mencionada ley. El
espiritu de la comentada disposicion es proteger el derecho de los servidores publicos
gue se retiran del servicio a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias. En tal sentido, establecié el procedimiento para su reconocimiento y pago,
consagrando, entre otros asuntos, una sancién a cargo de la Administracion y a favor
del trabajador, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo, en caso de
constituirse retardo en el pago definitivo de la referida prestacion.

La sancion moratoria se contabiliza a partir de la firmeza del acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas, vale decir, cuando no se interpongan
recursos contra el mismo, cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los
recursos interpuestos se hayan decidido (art. 62 del C.C.A.) En los eventos en que la
administracion no se pronuncie o se pronuncie tardiamente frente a la solicitud del pago
del auxilio de cesantia, dicha situacion, salvo los casos previstos por la ley para su
retencién, no la exime de la sancién moratoria correspondiente a un dia de salario por
cada dia de retraso.”

2 Consejo de Estado, sentencia del 08 de abril de 2008, Seccién Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, radicado No.
73001-23-31-000-2004-01302-02(1872-07).
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El Consejo de Estado, en providencia del 28 de enero de 2010, contemplé:3
“ .... En los eventos en que la administracion no se pronuncie o se pronuncie
tardiamente frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantia, dicha situacién no la
exime de la sancién moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de
retraso. En este sentido se ha pronunciado la Seccién Segunda de esta corporacién
estableciendo el momento a partir del cual se configura la sancion moratoria...”

Sancion moratoria de Docentes

Respecto de la aplicacion de la sancién moratoria en el reconocimiento y pago de
las cesantias definitivas o parciales de los docentes, el H. Tribunal Administrativo
de Boyaca en Sentencia del 11 de septiembre del 20184, sefialo:

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

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

Pronunciamiento tardio de la administraciéon

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

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

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

Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancion moratoria por pago extemporaneo
de las cesantias, es una sancion o penalidad cuyo proposito es procurar que el
empleador reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, mas no

3 Consejo de Estado: el 28 de enero de 2010, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, radicado No. 2266-08.

4 Tribunal Administrativo de Boyacd, sentencia del 11 de septiembre del 2018 proceso 150013333005-2015-
00187-02, MP José Ascension Fernandez Osorio

5 Ley 244 de 1995 “Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores
publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones” -subrogada por la Ley 1071 de 2006- regula
en el art. 2° la sanciéon por mora, la cual se complementa con el articulo 1° que establece el término para el
reconocimiento de las cesantias.
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mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con ella, la
capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propoésito.”

La referida sentencia establece las reglas unificadoras de interpretacion respecto
de la exigibilidad de la sancion moratoria ante la respuesta tardia de la entidad e
indico:

“(...) De conformidad con la exposicion de las normas que contemplan el plazo para
el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas, y pese a que el paragrafo
del articulo 5°, previé la sancién respecto del incumplimiento en el pago, mas no en
el reconocimiento de la prestacion social, de acuerdo con la teleologia del legislador,
se establece que precisamente una de las razones por las cuales se contemplo la
penalidad fue en aras de establecer una limitacion al defectuoso funcionamiento de
la administracion publica que debido a los procesos burocraticos y la corrupcién
posibilitaba cambiar el orden de radicacibn de las peticiones encaminadas al
reconocimiento de la prestacién social, aprovechandose de la urgencia del empleado
para proveer sus necesidades basicas y de su familia®, o simplemente no emitiria el
acto administrativo con el fin de que el plazo para la cancelacion del valor no iniciase,
y por ende, se condicionaria la norma a la actuacion de la entidad publica
empleadora.(...)

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

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en 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:

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

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

Asi mismo la precitada sentencia de unificacion indica que el salario base para
calcular el monto de la sancién por el no pago oportuno de las cesantias, esta
constituido por la asignacion devengada para la fecha de finalizacion de la relacion
laboral o el vinculo contractual, por ser la fecha en que se hace exigible tal
prestacion social.

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

6 Gaceta del Congreso. Proyecto de Ley 38 de 1995. Senado de la Republica de Colombia
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Procedimiento interno dentro del tramite de reconocimiento de cesantias

La Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-
2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, dispuso en el Art.57:

“ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

(..

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo podran
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y
asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra
decretarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con
cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancién por mora
en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se
genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera
responsable Unicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por
mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a
diciembre de 2019, facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico para emitir
Titulos de Tesoreria que seran administrados por una o varias sociedades fiduciarias
publicas.”

Indexacion de la sancién moratoria

En sentencia de 26 de agosto de 2019, dentro del proceso radicado 68001-23-33-
000-2016-00406-01, en un asunto donde se conoce de la sancibn moratoria a favor
de un docente, se precisé de los alcances de la SUJ-SII-012-2018 de 18 de Julio de
2018, entre las cuales se traté el problema juridico de la indexacion de la sancién
reclamada, bajo la siguiente interpretacion:

“En virtud de lo anterior y en acatamiento del precedente de unificacion, en el presente
caso no procede la indexacion del valor a cancelar por sancibn moratoria a la
demandante, en los términos solicitados en la demanda.

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la sentencia de unificacion
resefiada, cuando indica que “(...) sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la
condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA (...)” porque
ha dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)si hay lugar a
aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la sancion, 2) quienes sefialan
gue la indexacion opera luego de la ejecutoria de la sentencia y 3) aquellos que
entienden que en ningun caso hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria como
tal. Por tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacion, aquella quiso precisar
gue no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea
obstaculo para aplicar el articulo 187 del CPACA por tratarse de una condena al pago
de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mas se ajusta a la sentencia de
unificacion es la siguiente: por lo tanto, a) mientras se causa la sancion moratoria dia
a dia no podra indexarse. b) cuando termina su causacién se consolida una suma total,
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ese valor si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria
de la sentencia — art. 187 — y ¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede
indexacion, sino que se generan los intereses segun lo dispuesto en los articulos 192
y 195 del CPACA.

En virtud de lo anterior, se modificara la orden que al respecto dio el a quo frente a la
indexacion, en el sentido de que el valor total generado por sancién moratoria se
ajustara en su valor tomado como base el indice de precios al consumidor conforme lo
dispone el art. 187 del CPACA a partir del dia siguiente que ceso la acusacién de la
sancién moratoria su causacion, esto es, desde, 10 de julio de 2015, hasta la fecha de
ejecutoria de la sentencia y en adelante correran los intereses consagrados en los arts
192 y 195 del CPACA.

En conclusiéon: No es procedente la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria
durante el dia a dia de su causacion, dada la naturaleza de dicha indemnizacion, sin
embargo, el valor total generado si se ajustara en su valor desde la fecha que cesé
dicha mora hasta la ejecutoria de la sentencia.”

10.CASO CONCRETO

En este caso se encuentra probado que la docente NANCY SALAMANCA DUCON
solicitd el reconocimiento y pago de cesantias parciales el 17 de septiembre de
2019 como enuncia la parte considerativa del acto administrativo de reconocimiento
contenido en la Resolucion No. 341 del 23 de septiembre de 2019 proferido por
la Secretaria de Educacion del Municipio de Sogamoso (fl. 22-25 archivo 002), dentro
del término previsto en el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006 que dispone que dicho
acto debera expedirse dentro de los 15 dias siguientes a la radicacion de la solicitud,
los cuales vencian el 8 de octubre de 2019. Dicho acto administrativo de
reconocimiento de cesantias fue notificado a la demandante el 26 de septiembre de
2019 (fl. 25 archivo 002).

De otra parte, conforme a la sentencia de unificacion que se refirié con anterioridad,
el acto administrativo por medio de la cual se decide sobre las cesantias parciales
o definitivas tiene un término de ejecutoria de 10 dias, sin embargo la docente

renuncié a términos de ejecutoria en forma expresa segun se observa a (fl. 25 archivo
002).

Asi, ejecutoriado el acto que reconoce el auxilio de cesantia solicitada, a partir del
dia siguiente a la ejecutoria inicié el conteo del término de 45 dias hébiles para
realizar el pago como establece el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, por lo que el
plazo expir6 el dia 3 de diciembre de 2019, caso en el cual desde el dia siguiente
se empieza a causar y se hace exigible la sancién moratoria derivada del retardo en
el pago de la prestacion referida en favor de la docente y hasta el dia anterior al

pago.

Ahora, como se observa en el recibo de la transaccion emitido por BBVA (fl.26 archivo
002) el pago efectivo de las cesantias parciales por valor de $8.953.854 se realizo el
dia 11 de febrero de 2020, empero los recursos fueron puestos a disposiciéon el dia
29 de enero de 2020 segun consta en (Carpeta 009AnexosConstestacionDemanda
Fiduprevisora Archivo: Certificado puesta a disposicion), fecha que se toma como limite para
calcular la sancion moratoria, hasta el dia anterior.

En este orden, conforme con el marco juridico en cita, desde el dia 4 de diciembre
de 2019 y hasta el 28 de enero de 2020, dia anterior a la puesta a disposicién de
los dineros, transcurrieron 56 dias calendario, que corresponden al tiempo que la
entidad demandada se tardd en realizar el pago de la prestacion solicitada por la
demandante, tiempo que se cuenta en dias corridos y no en dias habiles porque no
es un término legal o judicial, sino la tasacién de una sancion, por lo que en efecto
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la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
pago tardio del auxilio de cesantia parciales, a razén de un dia de salario por cada
dia de retardo.

Al respecto FOMAG, sostiene en sus alegaciones finales (archivo 21) que son 30 dias
presunto de mora en la cancelacion de la mentada prestacion, los que cuenta desde
el 31 de diciembre de 2019 hasta el 28 de enero de 2020 y no 70 dias como expresa
la accionante, indicando que a esa entidad eventualmente le corresponde el pago
de 1 dia y los restantes recaen sobre el municipio de Sogamoso, por lo que el
Despacho verifica el transito normativo que regulan las responsabilidades aludidas
con la entrada en vigencia de la ley 1955 de 2019, en atencion a que la tardanza en
el pago de la prestacion tiente su inicio el 4 de diciembre de 2019, es decir en
vigencia plena de la referida ley que data del 25 de mayo de 2019.

Al respecto, como se indicé en el marco normativo la citada ley 1955 de 2019
establecio el procedimiento para el reconocimiento y pago de las cesantias
precisando que estas seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion
de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. En este punto, se observa probatoriamente que, como se anoté con
anterioridad la peticion de cesantias fue radicada el 17 de septiembre de 2019 y el
acto administrativo fue expedido el 23 de septiembre de 2019, es decir dentro de
los 4 dias habiles siguientes, indicando en su parte considerativa que “la presente
liguidacion no cuenta con el Vo.Bo. de la Fiduprevisora S.A. — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta que la vicepresidencia de Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante comunicados No. 005 de fecha
29 de mayo de 2019 y No. 007 de fecha 04 de junio de 2019, establecié como procedimiento
la revision y aprobacion posterior a la expedicion de los actos administrativos, en atencion
a ello los reconocimientos realizados en el presente acto administrativo se encuentran
sujetos a las modificaciones posteriores que determine la FIDUPREVISORA S.AA
conforme a los citados comunicados (...)”. Dicho acto administrativo, como también
guedo determinado fue notificado a la docente el 26 de septiembre de 2019.

En la misma fecha antes citada la Secretaria remiti6é a la Fiduprevisora, la orden de

pago segun procedimiento de la Ley 1955 de 2019 de entre otros la demandante
(Carpeta 010AnexosContestacionSecEducacionMunSogamoso, Archivo: Remision Fiduprevisora).

Igualmente, en la hoja de revision se determina que el estudio realizado por parte
de la citada Fiduciaria fue efectuado el 9 de enero de 2020, pese a haberle sido

radicado para tal fin el 26 de septiembre de 2019 como consta en (Carpeta
010AnexosContestacionSecEducacionMunSogamoso, Archivo: Hoja de Revision).

Corolario de lo anterior, el Despacho observa que la actuacién de la Fiduciaria se
encuentra fuera del término establecido en la Ley 1071 de 2006, razon por la cual
es la responsable por la mora que se generé.

En este orden, no le asiste razén al Fomag en cuanto a que solo es responsable de
1 dia de mora, pues lo probado en el proceso es claro que la Secretaria de
Educaciéon de Sogamoso expidio el acto administrativo de reconocimiento y notificd
a la docente dentro de los 7 dias habiles siguientes al recibido de la solicitud y
remitié el mismo dia de la notificacién destino a la Fiduprevisora, la Resolucién y la
documentacion correspondiente para que se efectuara el pago, el que fue aprobado
el 9 de enero de 2020 y efectuado el 28 del mismo mes y afio, por lo tanto la mora
se mantuvo en el afilo 2020 por su causa, sin que le asista responsabilidad alguna
al ente territorial.

En cuanto a la asignacion para liquidar la sancibn moratoria, sera la asignacion

basica diaria devengada por la demandante para el momento en que se causo la
mora por el no pago del auxilio, es decir la devengada en el afio 2019.

12



Referencia: Nulidad y restablecimiento
Rad.: 15759333300220210017600
Demandante: Nancy Salamanca Ducén
Demandado: FOMAG y otro

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, se colige que el acto ficto o presunto
derivado del silencio administrativo negativo producto de la falta de atencion de la
peticion radicada el 1 de julio de 2020 ante la Secretaria de Educacion del Municipio
de Sogamoso por medio de la cual se resolvié en forma negativa la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales de la sefiora NANCY SALAMANCA DUCON se encuentra viciado de
ilegalidad, en consecuencia se reconoce su existencia y a la vez se declara nulidad;
a titulo de restablecimiento del derecho se condenard a la demandada al
reconocimiento y pago del derecho pretendido, estimando la mora en 56 dias.

En la liquidacién que se realice, se itera que ademas de tomar el salario devengado
por la demandante en el afio 2019, se debera descontar los pagos parciales que se

encuentran acreditados, por valor de $130.666 (fl. 34 archivo 002) y $3.789.323 (fl. 3
archivo 014).

11. EXCEPCIONES DE MERITO

El municipio de Sogamoso propuso ademas de la genérica, las excepciones de
mérito que denomind “Ausencia del derecho por restablecer” la cual esta llamada a
prosperar, en la medida que la tesis desarrollada en esta providencia es que se
encuentra acreditado que a quien le asiste el derecho deprecado por la demandante
es al Fomag y no al ente territorial.

En cuanto a la excepcion de “buena fe”, el Despacho considera que no se trata de
un medio exceptivo propiamente dicho, dado que no ataca las pretensiones de la
demanda, sino que constituye una presuncion iuris tantum, es decir que admite
prueba en contrario y pese a que fue elevada a principio constitucional en el Art. 83
de la C.P., es claro que en este proceso no se cuestiona, ni se propone como
argumento de anulacion del acto administrativo demandado, ni tampoco de las
pretensiones de restablecimiento, por lo que se abstiene de decidir.

Por su parte el FOMAG, ademas de las excepciones previas que fueron resueltas
en auto del 13 de junio de 2022, propuso las de mérito que a continuacién se
relacionan:

e Pago de la Obligacion:

Fundamentada en que el pago de la mora causada en el presenta asunto fue
efectuado el 26 de febrero de 2021.

Al respecto debe precisarse que en efecto se encuentra acreditado el pago
efectuado en la fecha mencionada por valor de $130.666 (fl. 34 archivo 002) e incluso
se encuentra un pago posterior efectuado el 13 de abril de 2022 por valor de
$3.789.323 (fl. 3 archivo 014), sin embargo, dichos valores no corresponden a la
totalidad de la sancion moratoria causada en un total de 56 dias, acorde al salario
devengado por la docente en el afio 2019 (fls. 37-39 archivo 002), conforme se detalla:

$ 3.919.989/30 dias = $130.666
$130.666 x 56 dias de sanci6on = $7.317.312

Asi las cosas, por lo que la excepcidon no esta llamada a prosperar.
e Pago de las cesantias se entiende satisfecho en el momento en que se

produce el abono en la cuenta, independientemente del momento en
gue esta el valor se retire por el titular del derecho:
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Argumentandose que la fecha hasta la cual debe contabilizarse la sancion
moratoria causada en el pago extemporaneo de las cesantias docentes parciales o
definitivas, debe ser aquella en la cual la Entidad consigné el valor de la obligacion
en la cuenta del titular (fecha de puesta a disposicion) y no la fecha en que son
retirados por el titular, pues en ocasiones, no son reclamados por este, por lo que
dicho pago es reprogramado.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 22 de julio de 2021, Rad. 05001-
23-33-000-2017-02996-01, M.P. CARMELO PERDOMO CUETER, preciso:

“(...) cabe destacar que, de conformidad con el desarrollo realizado en el marco
juridico sobre la sancién moratoria por el pago tardio o falta de cancelacién de las
cesantias definitivas o parciales, no hay duda de que segun el articulo 5 (paragrafo)
de la Ley 1071 de 2006, su contabilizacién serd «hasta que se haga efectivo el
pago», situacion que debe revisarse de acuerdo con las aristas que puedan
presentarse, puesto que debe no solo analizarse cuando se sufragoé la prestacion,
sino también el momento desde que estuvo disponible para su cobro, por cuanto
puede acontecer que el particular deje trascurrir tiempo intencionalmente si sabe
gue con ello la sancion moratoria se incrementaria.

Sobre el caso del demandante, este alega que debi6 notificarsele que el dinero
estaba a su disposicion para el cobro y que «[...] la parte demandada no anexa
documento alguno en el cual [lo] citen y/o certifiquen que [...] fuera notificado, y a su
vez, informad[o] de que ya se encontraba depositado el dinero, o que en su defecto,
se podia acercar a las oficinas del BANCO BBVA con el fin de que pudiese recibir
el pago de sus cesantias», pues le correspondia a la entidad acreditar que el
mencionado dinero podia ser cobrado.

Al respecto, se precisa que de conformidad con lo previsto en el articulo 167 del
Cabdigo General del Proceso (CGP)’, «incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen», por lo
gue, contrario a lo alegado en la alzada, era el actor quien tenia el deber procesal
de demostrar que habia adelantado toda la gestion para el cobro de su prestacion y
que, a pesar de ello, la entidad se abstuvo de pagarle o incurri6 en mora,
circunstancia que no ocurrié en este caso, sino que, segun las pruebas allegadas,
el dinero estuvo disponible para pago y al no ser retirado, se reprogramé para una
fecha posterior”.

De lo anterior es claro que en efecto como establece la Entidad, el pago de las
cesantias debe entenderse efectuado una vez los dineros son puestos a disposicion,
lo que en el caso que nos ocupa ocurrio el 29 de enero de 2020 (Carpeta
009AnexoContestacionDemandaFiduprevisora), fecha en la que se entiende fueron pagadas
las cesantias por lo tanto constituye la fecha limite de la sancidon moratoria y en esa
medida la excepcion no esta llamada a prosperar.

e Pago administrativo de la sancion mora causada hasta el 31 de
diciembre de 2019, por parte del Fomag:

Se indica que las previsiones que en la materia estipula le Ley 1071 de 2006, en
armonia con el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DE MAGISTERIO, a través de FIDUPREVISORA
S.A, adopté como politica interna, el pago de la sancion moratoria derivado del
reconocimiento tardio de las cesantias parciales o definidas docentes, con corte al
31 de diciembre de 2019, y como sélo estamos ante 1 dia de retardo, el mismo
procedié a cancelarse el 26 de febrero de 2021 por lo que no le asiste obligacion
alguna.

7 Aplicable por la remisién expresa del articulo 306 del CPACA.
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En este punto se indica que, la sancion moratoria causada, le corresponde en su
totalidad y en la cantidad de 56 dias a FOMAG, y que a 31 de diciembre de 2019,
se causaron 28 dias, que acorde al salario que devengaba al docente para el 2019
relacionado previamente, equivaldrian a un valor de $3.658.656, y como en el
plenario esta acreditado un pago efectuado a titulo de sancién moratoria por valor
total de $3.919.989, la excepcion prospera parcialmente, solo para efectos de tener
en cuenta el pago parcial realizado.

e Desvinculacién del proceso de las entidades que represento, por pago
de la sancion moratoria al demandante, con corte a 31 de diciembre de
2019:

Se precisa que al no existir prestacion que adeude el Fomag debe procederse a su
desvinculacion.

Sobre este punto tal como se determiné con anterioridad, en efecto a 31 de
diciembre de 2019 la sancién moratoria ya se encuentra cancelado un valor por
concepto de sancion moratoria, sin embargo, este no corresponde a la totalidad de
la sancion a la que se dio lugar por la demora en el pago de las cesantias por parte
del Fomag, asistiéndole la responsabilidad de su pago total y en esa medida el
medio exceptivo no prospera.

e Legitimacion en la causa por pasiva del ente territorial, para asumir
declaraciones y condenas, derivadas de sancion moratoria generadas
desde el 01 de enero de 2020 y la de Sancién moratoria causada en
vigencia del afio 2020 debe ser cancelada por el ente territorial:

Indica la parte excepcionante que tal como se desprende de las documentales
probatorias, asi como del analisis de las normas sustanciales y adjetivas que
subsumen el presente caso, y los esquemas plasmado lineas arriba, los presuntos
dias de mora que se hubieren causado en vigencia del afio 2020, son achacables
al ente territorial Alcaldia de Sogamoso - Secretaria de Educacién Municipal, por
mandato expreso del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019. Es decir, la legitimacion
en la causa por pasiva recae sobre este sujeto procesal, que debera ser convocado
al proceso.

En primer lugar debe recordarse que en la Secretaria de Educacion Municipal de

Sogamoso fue vinculada al proceso desde el auto admisorio de la demanda (archivo
004).

De otra parte, conforme a lo establecido en la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”,
dispuso en el Art.57, la entidad territorial sera responsable del pago de la sancion
por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte
de la Secretaria de Educacion Territorial al FOMAG

Asi, en efecto dicha legitimacion esta regulada en la precitada norma pero opera en
caso del incumplimiento comprobado por parte del ente territorial, cuestion que no
ocurre en el plenario, por cuanto del material probatorio se determiné que no existio
demora alguna en tramite por parte de la Secretaria de Educacion Municipal de
Sogamoso y por el contrario si una actuacion diligente a la hora de realizarse el
reconocimiento a la accionante de las cesantias solicitadas, y por esa razén el
medio exceptivo no tiene vocacion de prosperidad.
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e Inexistencia actual de la obligacion en cabeza de las entidades que
represento, y a favor del demandante - Ausencia actual de objeto
litigioso, frente a mis representadas, por pago de la obligacion - Cobro
de lo no debido, frente a mis representadas, por pago de la obligacion:

Precisa que una vez revisado los sistemas de informacion de FIDUPREVISORA
S.A, concretamente el sistema de informacion de pago de prestaciones e
indemnizaciones se logré evidenciar que a la demandante NANCY SALAMANCA
DUCON, el dia 26 de febrero de 2021 se le efectud el pago de la sancion moratoria
por via administrativa, derivada del pago tardio de las cesantias que le fueron
reconocidas mediante Resolucion No. 341 de fecha 23 de septiembre de 2019 lo
cual determina la procedencia de la excepciones propuestas de manera conjunta.

La citada excepcion no esta llamada a prosperar si se tiene en cuenta que esta
suficientemente determinada la causacion de la sancion moratoria en favor de la
demandante y la responsabilidad en cabeza del Fomag.

e Ausencia actual de presupuestos materiales

Se indica que en el caso sub examine, la parte accionante pretende el pago de la
sancion moratoria tantas veces citada, y, debido a ello, formula la pretension en
contra de la Entidad presuntamente legitimada; misma que, en ejerciendo derecho
de defensa, acreditan el pago de la prestacién solicitada lo cual trae como
consecuencia la inexistencia actual de lesién juridica para la docente por parte de
FOMAG.

En este punto se reitera que si bien esta acreditada la existencia de dos pagos
efectuados, los mismos no constituyen el pago total de la sancion moratoria
causada, por lo que no sale avante la excepcion.

e Falta de legitimacién en la causa por pasiva de las entidades que
represento, para asumir declaraciones y condenas por sancién mora,
posteriores al 31 de diciembre de 2019:

Se funda esta excepcién en que en el evento en que se declare la nulidad de los
actos administrativos solicitados, la Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG,
soportaria el pago causado entre el 20 de noviembre de 2019 y el 31 de diciembre
de 2019; esto es, 42 dias de presunta moratoria, que, por demas, ya los pagé. Pero,
los dias causados desde el 1 de enero de 2020, serian responsabilidad del Ente
Territorial. Por ende, no le asiste legitimacion en la causa por pasiva a FOMAG, en
el pago de condenas generadas con posterioridad al 31 de diciembre de 2019.

En primer lugar debe indicarse que las fechas relacionadas en el medio exceptivo
no corresponden al caso que nos ocupa y en todo caso una vez mas se indica que
la responsabilidad en el pago por concepto de sancién moratoria a favor de la
demandante recae en Fomag pues en su cabeza radic6 la demora en el pago de
las cesantias de la docente. De esta manera la excepcion no prospera.

e Dias de sancién moratoria que debe cancelar, y que ya canceld el
FOMAG, son inferiores alos expresados por el demandante:

Indicandose que tal como se desprende de las documentales probatorias, asi como
del andlisis de las normas sustanciales y adjetivas que subsumen el presente caso,
los presuntos dias de mora que pudieran ser declarados en contra del FOMAG, para
el pago de la prestacion objeto de esta Litis, seria 1 dia y no “70” como en forma
errada lo expone la parte accionante.
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En este punto y tal como se expuso con anterioridad, en efecto, el pago de la cesantia
parcial de la docente Nancy Salamanca Ducén si bien no se efectu6 dentro de los
términos establecidos en las normas legales s6lo generd una sancion de 56 dias
como se demostrd anteriormente, y en esa medida, la excepcion prospera.

e Cobro delo no debido, por moratoria generada en el afio 2020, frente a
la entidad que represento:

Se indica que se configura la excepcion en razén a que el demandante presenta la
demanda exclusivamente en contra FOMAG, pues tal como ha sido expuesto, la
responsabilidad en el eventual pago de la sancidbn moratoria causada en el afio
2020, es responsabilidad de la Secretaria de Educacién Municipal de Sogamoso.

Frente a la excepcion propuesta debe indicarse que si bien la demanda fue
interpuesta contra FOMAG, al plenario fue vinculada la citada Secretaria. Adicional
a lo anterior, y contrario a lo manifestado, la sancion moratoria recae en su totalidad
a cargo del FOMAG, pues como se ha venido precisando a lo largo de esta
providencia, se demostré que la Secretaria en mencién no tuvo demora alguna en
el tramite a su cargo, como si la tuvo Fomag, entidad que tardé en efectuar el pago
correspondiente dentro del término establecido en la ley para tal fin. La excepcién
entonces no prospera.

Respecto de las excepciones: Improcedencia de la indexacién e improcedencia
de la condena en costas, el estudio se aborda en los capitulos siguientes.

12. INDEXACION

Conforme a la sentencia de julio 18 de 2018 del Consejo de Estado - Seccion
Segunda, expediente Rad. N. 73001-23-33-000-2014-00580 01. C.P. William
Hernandez Gomez

“...No es procedente la indexacion del valor a pagar por sancién moratoria durante el
dia a dia de su causacion, dada la naturaleza de dicha indemnizacion, sin embargo, el
valor total generado si se ajustara en su valor desde la fecha que ces6 dicha mora
hasta la ejecutoria de la sentencia.”

Los valores reconocidos se ajustaran de conformidad con el articulo 187 del
CPACA, desde el momento en que se hicieron exigibles hasta la fecha de ejecutoria
de la presente providencia, dando aplicacion a la siguiente formula:

R=RHXx indice final
Indice inicial

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es el
valor total de la sancion moratoria causada, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de
ejecutoria de la sentencia, entre el indice inicial vigente a partir del dia siguiente a
la fecha en que ceso la tardanza, el dia 28 de enero de 2019.

De la liquidacion que realice FOMAG, incluida la indexacion, debera descontar la
suma pagada a la demandante.

13. CONDENA EN COSTAS
Teniendo en cuenta el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la
Ley 2080 de 2021, que dispone que salvo en los procesos en que se ventile un

interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, norma que fue
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adicionada en sentido de establecer que la sentencia dispondré sobre la condena
en costas cuando se establezca que se presentd la demanda con manifiesta
carencia de fundamento legal, interpretado por el Tribunal Administrativo de Boyaca,
M.P. José Ascension Fernandez Osorio, en sentencia de fecha 28 de octubre de
2021, al decir que la condena en costas solo puede imponerse cuando de forma
evidente la demanda o su oposicion carezca de sustento juridico.

En este orden, esta instancia no impondra condena en costas como quiera que las
tesis de las partes contdé con sustento argumentativo, suerte que siguen las
agencias en derecho.

14.DECISION

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

FALLA:

Primero.- Declarar fundada la excepcién de “Ausencia del derecho por restablecer”
y abstenerse de decidir la denominada “Buena fe” propuestas por el Municipio de
Sogamoso.

Segundo.- Declarar fundada las excepciones de “Pago de la Obligacién, Pago de
las cesantias se entiende satisfecho en el momento en que se produce el abono en
la cuenta, independientemente del momento en que esta el valor se retire por el
titular del derecho”, “Desvinculacion del proceso de las entidades que represento,
por pago de la sancién moratoria al demandante, con corte a 31 de diciembre de
2019”, “Legitimacion en la causa por pasiva del ente territorial, para asumir
declaraciones y condenas, derivadas de sancién moratoria generadas desde el 01
de enero de 2020”, “Inexistencia actual de la obligacidén en cabeza de las entidades
que represento, y a favor del demandante -//- ausencia actual de objeto litigioso,
frente a mis representadas, por pago de la obligacién -//- cobro de lo no debido,
frente a mis representadas, por pago de la obligacion”, “Ausencia actual de
presupuestos materiales”, “Falta de legitimacion en la causa por pasiva de las
entidades que represento, para asumir declaraciones y condenas por sancién mora,
posteriores al 31 de diciembre de 2019”, “Sancidbn moratoria causada en vigencia
del afio 2020 debe ser cancelada por el ente territorial”, “Cobro de lo no debido, por
moratoria generada en el afio 2020, frente a las entidades que represento”
propuestas por el Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG).

Tercero.- Declarar probada las excepciones de “Pago administrativo de la sancion
mora causada hasta el 31 de diciembre de 2019, por parte del Fomag”y “Dias de
sancion moratoria que debe cancelar, y que ya cancel6 el FOMAG, son inferiores a
los expresados por el demandante”,

Cuarto.- Declarar la existencia y a su vez la nulidad del acto ficto configurado el dia
2 de octubre de 2020, frente a la omisidbn en atender la peticion radicado
SOG2020ER001679, presentada el 1 de julio del 2020 ante la Secretaria de
Educacion municipal de Sogamoso, que a su vez representa por delegacion legal al
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG), en cuanto negd el reconocimiento y pago de la sancién por
mora a la sefiora NANCY SALAMANCA DUCON.
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Quinto.- A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion - Ministerio
de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG) al pago de la sancion por mora en la cantidad de 56 dias de sancién en
favor de NANCY SALAMANCA DUCON.

De la liquidacion que realice FOMAG, incluida la indexacion, debera descontar la
suma pagada a la demandante por valor de $3.919.989 y demas pagos parciales
gue se hubieran realizado.

Sexto.- Condenar a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) a ajustar los valores sefalados
en el numeral quinto por concepto de condena por sancion moratoria, deben ser
indexado o ajustados, en la forma indicada en la parte motiva en concordancia con
el inciso final del articulo 187 del CPACA.

Séptimo.- Sin condena en costas en esta instancia.

Octavo.- Reconocer personeria adjetiva a la abogada Angela Leonela Gordillo
Cifuentes identificada con cédula de ciudadania N° 1.024.547.129 y Tarjeta
Profesional N° 316.562 C.S. de la J., para que actie como apoderada sustituta de

la entidad demandada Nacién-Ministerio de Educacion-FOMAG (fls. 15 a 61 archivo
022).

Noveno.- Aceptar la renuncia presentada por la abogada Margry Solanlly Huertas
Pérez al poder conferido por el municipio de Sogamoso (archivo 026).

Décimo.- Esta sentencia debe ejecutarse dentro del término establecido en el
articulo 192, 194 y 195 del CPACA.

Décimo Primero.- En firme esta providencia, archivar el expediente, previa
liquidacion de gastos y devolucion de excedentes, si a ello hubiere lugar y expidanse
copias con constancia secretarial de ejecutoria.
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