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

Sogamoso, veintiséis (26) de octubre del afio dos mil veintiuno (2021)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho.

Radicacion: 15759-33-33-002-2020-00086-00.

Demandante:  Jairo Patifio Rojas

Demandado: Nacion -Ministerio de Educacion — FOMAG
1. ASUNTO

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

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA el sefior JAIRO PATINO ROJAS solicita
gue se declare la nulidad del acto ficto producto de la presunta omisién en contestar
la peticidn radicada el 25 de septiembre de 2019 ante la Secretaria de Educacion
de Sogamoso, por medio de la cual se neg6 el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria de 218 dias derivada del presunto pago tardio de sus cesantias parciales.

Como consecuencia, solicita que se condene a la demandada al reconocimiento y
pago indexado de la sancién moratoria por el pago tardio de la cesantia parcial
reconocida, se paguen intereses de mora, como sefiala los articulos 187 y 192 del
CPACA y se condene en costas y agencias en derecho (fls. 2-3; Arch.01)

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos (fls. 3-5; Arch.01) que respaldan las pretensiones de la
demanda se sintetizan de la siguiente forma:

Sefiala la demanda que por medio de la peticién radicada el 20 de septiembre 2016
el sefior JAIRO PATINO ROJAS solicit6 el reconocimiento y pago de sus cesantias
parciales, peticion que fue resuelta por la Secretaria de Educacion de Sogamoso
por medio de la Resolucion N° 119 del 23 de junio de 2017.

Agrega que el pago se efectu6 el 08 de agosto de 2017 e indica que mediante
escrito radicado el 25 de septiembre de 2019, solicito el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, peticion que no fue resuelta
por el FOMAG.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

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

! Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracion de los presupuestos
procesales para ello (Son aquellos requisitos que deben estar presentes en 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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Manifiesta que la Nacion-Ministerio de Educacion menoscaba los derechos de los
docentes al demorar el reconocimiento y pago de las cesantias a las cuales tienen
derecho sin que medie justificacion alguna.

Indica que para conjurar lo anterior se expidieron las Leyes 244 de 1995y 1071 de
2006, por medio de las cuales se establecio un término perentorio para lograr la
cancelacion oportuna de dichos emolumentos, normativa que ha sido desatendida
por la entidad enjuiciada.

Explica que la entidad excedio el término legal para el pago de las cesantias
parciales de la demandante, por lo cual es procedente el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria.

Para fundamentar su postura cita las sentencias del Consejo de Estado del 8 de
Abril de 2008 radicacion N° 73001-23-31-000-2004-01302-02 (1872-07), del 28 de
Enero de 2010 radicado N° 2266-08 ambas con ponencia de Gerardo Arenas
Monsalve; del 30 Julio de 2009 radicacion N° 73012331000200100006-01 ponencia
de Victor Hernando Alvarado Ardila; sentencia de unificacion del 27 de Marzo de
2007 radicado interno N° 2777-2007 CP: Jesus Maria Lemos Bustamante y del 2
de Octubre de 2008 radicado N° 1998-760 CP Bertha Lucia Ramirez de Paez.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, NO contest6 la demanda
6. TRAMITE PROCESAL

La demanda de la referencia fue radicada en la Oficina de reparto el 30 de
septiembre de 2020 (Archiv.01) y a través de proveido del 26 de octubre de 2020
fue admitida (Archiv.04).

Por auto del 08 de marzo de 2021 se advierte que el asunto objeto de la litis, es de
puro derecho y no se hace necesaria la practica de pruebas, razén por la cual
conforme al numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, es
viable dictar sentencia anticipada, por lo que se abstiene de fijar fecha para realizar
audiencia inicial y ordena correr traslado a las partes por el término de 10 dias para
alegar de conclusion, y el Ministerio Publico emita concepto.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante presenta alegatos de conclusién (Archivo 11), dentro del
término establecido, ratifica los argumentos contentivos en la demanda y expone
gue en el expediente obran pruebas suficientes para demostrar la fecha de pago y
asi se puede comprobar del recibo del Banco BBVA allegado

De otro lado advierte que el docente realiz6 solicitud de cesantias parciales para
compra de vivienda el 20 de septiembre de 2016, como se evidencia en radicado
otorgado por parte de la Secretaria de Educacion de Sogamoso en el formulario de
solicitud, contrario a lo que se indica en la misma resolucion 119 del 23 de junio de
2017, donde se indica erradamente que el docente realizo la peticion el dia 27 de
octubre de 2016, asi, el pago se debié realizar el dia 02 de enero de 2017.

Sefala que no obra en el expediente, prueba de que el docente Jairo Patifio Rojas,
hubiese sido notificado del pago y dado esto tuviera conocimiento del momento
exacto en qué se le puso a disposicién las cesantias, por ende, no puede tenerse
en cuenta la fecha de disposicion de las mismas como cese de la mora, sino que
se debe tomar la fecha efectiva de retiro, el 08 de agosto de 2017
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Expone que para calcular los extremos de la mora debe contabilizarse desde la
fecha oportuna de pago, el dia 02 de enero de 2017, y la fecha efectiva del retiro el
dia 08 de agosto de 2017, lo que constituiria 219 dias de mora.

Advierte que también se prueba dentro del presente proceso que al demandante
se le aplica el régimen de cesantias anualizado, no obstante, como lo ha indicado
el Tribunal Administrativo de Boyaca, para el reconocimiento de la sancion
moratoria establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, no hay
necesidad de verificar si el docente pertenece al régimen anualizado o retroactivo,
como se indica en Sentencia del 28 de noviembre de 2019, radicado
15238333300120170018701.

En cuanto a la indexacion de la sancién la considera procedente desde el dia 12
de agosto de 2016, fecha en la cual se pago la prestacion extemporaneamente, y
hasta la fecha en que quede efectivamente ejecutoriada la sentencia, fecha
después de la cual se causarian los intereses respectivos, fundamenta su postura
en las sentencias del Consejo de Estado: Seccion Segunda, Subseccion “A”, de
fecha 26 de agosto de 201 9, radicado 68001-23-33-000-2016-00406-01, mediante
la cual se fijaron los alcances de la SUJ-SII-012-2018 de 18 de Julio de 2018 y
sentencia de fallo de tutela del 06 de febrero de 2020, radicado
11001031500020190518200, MP: Carlos Enrigue Moreno Rubio, Tribunal
Administrativo de Boyaca sentencia del 10 de septiembre de 2020, radicado 15238-
33-33-001-2019-00027-01, M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz

Finalmente ratifica su solicitud de que se resuelvan favorablemente las suplicas de
la demanda.

Por su parte la entidad demandada Nacion-Ministerio de Educacion-FOMAG por
intermedio de apoderada, presenta sus alegaciones finales (Arch.16), manifestando
que la unificacién jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado en el afio 2017 y 2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicion
inicialmente sostenida por la Nacion Ministerio de Educacion Nacional, en los casos
relacionados con la sancion por mora en el pago de cesantias que se imponen al
FOMAG, al respecto las altas Cortes determinaron que la sancién por mora si es
aplicable al pago de cesantias del FOMAG, a pesar que no esté previsto en la Ley
91 de 1989 ni en la Ley 962 de 2005. No obstante, lo anterior la presencia de
problemas operativos en las entidades territoriales impide el cumplimiento de los
términos para proyectar las respectivas Resoluciones que reconocen las
prestaciones sociales de los educadores nacionales afiliados al FOMAG.

Refiere que el tema de la sancién moratoria para los docentes del sector oficial fue
decantado mediante Sentencia de Unificacion de fecha 18 de julio de 2018,
expediente 730001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-15), en la que se sefialdé que
no es compatible la indexacion de la sancion moratoria y que por ende no es viable
gue de ordene por el juzgador el reconocimiento de las dos figuras.

Indica que la sancién moratoria es una condena que se impone a la administracion
por el pago tardio de una prestacion social, es cierto también que la sostenibilidad
fiscal del Estado es un derecho importante para los fines econémicos y sociales
como Estado Social de Derecho, no se desconoce que la demora de la
administracion debe ser castigada, pero la indexacion que se pretende no solo
depende de la administracion. No se puede omitir entonces, que dicha indexacion
no solo es responsabilidad de la entidad demandada, sino del proceder tanto del
demandante como de la administracion de justicia, siendo desproporcionada la
medida y la interpretacion que se realiza. En consecuencia, solicita no se de
aplicacion a dicha interpretacion normativa que se realiza.
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Aduce que en vista de que la resolucion 119 del 23 de junio de 2017, fue expedida
por la Secretaria de Educacion con posterioridad al término previsto para la
radicacion y entrega de la solicitud de pago de cesantias, sera dicho ente territorial
el responsable por los dias de tardanza presentados en la expedicion del acto
administrativo correspondiente.

Respecto a la condena en costas manifiesta que el demandante no aporta prueba
sobre la ocurrencia de alguna actuacién por parte de su representada, que
desvirtie la presuncion de buena fe, asi ante la falta de del cumplimiento del
requisito procesal para realizar la respectiva condena en costas la misma no
procede. Solicita negar todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

El Ministerio Publico rindié concepto (Arch.14), indicando que las Altas Cortes en
sentencias de unificacion respecto del asunto objeto de litigio se han pronunciado
de la siguiente manera:

En cuanto a la aplicacién de las normas que regulan la sanciébn moratoria por pago
tardio de las cesantias (Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006) al régimen de los
docentes oficiales, la Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia SU 336
de 2017, sefal6 que el régimen contenido en la ley 244 de 1995, modificada por la
ley 1071 de 2006 sobre el reconocimiento y pago de la sanciébn moratoria de las
cesantias a los servidores publicos es aplicable a los docentes oficiales.

Por su parte la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de fecha 18
de julio de 2018, expediente 73001233300020140058001, profirié6 sentencia de
unificacién jurisprudencial sobre la aplicacion de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias de que trata la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071
de 2006 a los docentes del sector oficial.

Agrega que se encuentra acreditado que el demandante JAIRO PATINO ROJAS,
ha laborado como docente al servicio de la educacion publica, de conformidad con
los documentos que obran en el expediente, igualmente se demostrdé que mediante
derecho de peticion radicado bajo el nimero 2016-CES—387400 el 27 de octubre
de 2016 (asi se indica en el acto administrativo de reconocimiento de cesantias
reclamadas), solicité el pago de cesantias parciales con destino a compra de
vivienda, solicitud a la que se le ofrecié respuesta a través de Resolucion No.119
del 23 de junio de 2017. Ahora bien, las sumas reconocidas al demandante fueron
puestas a disposicion del mismo a partir del dia 27 de julio de 2017, de conformidad
con la certificacion de fecha 16 de marzo de 2021, emitida por la Vicepresidencia
del Fondo de Prestaciones del Magisterio — Fiduprevisora S.A.

Considera que en el caso bajo analisis no opero el fendbmeno prescriptivo trienal
del derecho que regula el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, toda
vez que la sancion moratoria comenzo a causarse el 09 de febrero de 2017, en
tanto que la peticion en sede administrativa del reconocimiento y pago de esta
indemnizacion se radico el 25 de septiembre de 2019 y la demanda se presento
el 30 de septiembre de 2019.

Concluye que las pretensiones de la demanda deben ser despachadas
favorablemente de forma parcial, teniendo en cuenta que le asiste el derecho a la
demandante al reconocimiento de la sancién moratoria, teniendo presente que el
periodo a reconocer se comprende entre el 09 de febrero de 2017, dia siguiente
al que se vencia el plazo para pagar en oportunidad las cesantias, hasta la fecha
en gue se pusieron a disposicion efectivamente los dineros por concepto de
cesantias reconocidas mediante resolucién No. 119 del 23 de junio de 2017.
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De igual manera pone de presente que no procede la pretension incoada en la
demanda en lo referente a la indexacion de la sancidon moratoria, pues acorde con
la sentencia de unificacion anteriormente citada, la sancion 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 intencion de compensar una contingencia relacionada
con el trabajo, ni menos remunerarlo.

8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a determinar si el sefior JAIRO PATINO
ROJAS, tiene derecho a que el Ministerio de Educacion Nacional -FOMAG pague
la sancién moratoria estimada en la demanda en 218 dias de mora, por la presunta
tardanza e incumplimiento de los términos sefialados en la Ley 1072 de 2006
dentro del tramite administrativo de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias.

9. MARCO NORMATIVO
Sancién moratoria

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

(...) Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de
la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion
correspondiente, si reline 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, regulé la sancion
moratoria en los siguientes términos:

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

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 cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este (...)

De lo anterior, se evidencia que el legislador 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

5



Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién:; 15759-33-33-002-2020-00086-00
Demandante: Jairo Patifio Rojas

Demandado: Nacion- Min. Educacion-FOMAG

administrativo dentro del término legal, si fue expedido fuera de él, o si por el
contrario no se expidio, ya que es de vital importancia establecer el momento en
gue se deben empezar a contabilizar los 45 dias que sefala la norma, para realizar
el pago efectivo de la prestacion.

Sancion moratoria de Docentes

Respecto de la aplicacién de la sancion moratoria en el reconocimiento y pago de
las cesantias definitivas o parciales de los docentes, el H. Tribunal Administrativo
de Boyaca en Sentencia del 11 de septiembre del 20182, sefial6é

“Por virtud de la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018,
del Consejo de Estado, es claro que los docentes son catalogados como empleados
publicos y en esa medida son beneficiarios de la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006, a pesar de tener una norma especial relacionada con el tramite de
solicitudes de prestaciones sociales para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues por virtud de la jerarquia normativa
respecto de las norma dictadas por el Congreso de la Republica, en aplicacion del
mandato constitucional, como es el caso de la Ley 1071 de 2006 frente a las expedidas
por el Presidente de la Republica en atencion a la potestad reglamentaria, como
sucedi6 con el Decreto 2831 de 2005, las primeras prevalecen sobre las sequndas.”

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

Pronunciamiento tardio de la administracion

El legislador contemplé la sancién por mora, en el evento en que el empleador
realizara el pago de las cesantias mas alla del término legal3. Al respecto, en
sentencia de unificacién del 18 de Julio de 2018, el Consejo de Estado, Seccion
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
sancién 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 dafios
causados al primero por el incumplimiento en el plazo para el pago, en los siguientes
términos:

«La indemnizaciéon 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 sancién moratoria por pago extemporaneo
de las cesantias, es una sancién o penalidad cuyo propoésito es procurar que el
empleador reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, mas no
mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con ella, la
capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propdsito.

A su vez la referida sentencia establece las reglas unificadoras de interpretacion
respecto de la exigibilidad de la sancidbn moratoria ante la respuesta tardia de la
entidad e indico:

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

SLey 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. 23 la sancién
por mora, la cual se complementa con el articulo 13 que establece el término para el reconocimiento de las cesantias
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(...) 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°, previo 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 contempl6 la
penalidad fue en aras de establecer una limitacion al defectuoso funcionamiento de la
administracién publica que debido a los procesos burocréticos y la corrupcion
posibilitaba cambiar el orden de radicacion de las peticiones encaminadas al
reconocimiento de la prestacion social, aprovechandose de la urgencia del empleado
para proveer sus necesidades basicas y de su familia®, o simplemente no emitiria el acto
administrativo con el fin de que el plazo para la cancelacion del valor no iniciase, y por
ende, se condicionaria la norma a la actuacion de la entidad publica empleadora.(...)

(...) En criterio de la Sala, éste debe ser el real entendimiento de la sanciébn moratoria
por no expedir el acto de reconocimiento en término, pues lo contrario seria asumir que
la simple inaccion de la administracién 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 sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias, las siguientes reglas:

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se
expida por fueradel término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria corre
70 dias héabiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucién; 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 peticién 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 precisa que el salario base para
calcular el monto de la sancién por el no pago oportuno de las cesantias definitivas,
estara constituida por la asignacion devengada para la fecha de finalizacién de la
relacion laboral o el vinculo contractual, por ser la fecha en que se hace exigible tal
prestacién social.

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

10.CASO CONCRETO

En este caso se encuentra probado que el docente JAIRO PATINO ROJAS solicitd
el reconocimiento y pago de las cesantias parciales, el dia 27 de octubre de 2016
mediante radicacion No. 2016-CES387400 como enuncia la parte considerativa del
acto administrativo de reconocimiento contenido en la Resolucion N° 119 del 23
de junio de 2017 expedido por la Secretaria de Educacion de Sogamoso (fl.22 Arch.01).

4 Gaceta del Congreso. Proyecto de Ley 38 de 1995. Senado de la Repblica de Colombia
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En aras de establecer la fecha de la reclamacién administrativa, se observa que en
la demanda (fl.5 Archivo 02), se refiere en el numeral octavo de los hechos a que la
peticion data del 20 de septiembre de 2016 y se estiman 218 dias de tardanza en
resolverla, fijando esta fecha inicial adicionales a los términos legales.

Al respecto valga precisar que obra en el expediente el “formato documentos
exigidos para radicar solicitud de cesantias parciales”, con una firma de recibido de
fecha 20 de septiembre de 2016, sin sello de la entidad, ni tampoco numero de
radicacion (.21, Arch.02), por lo que se desconoce si se trata de una solicitud
presentada de forma incompleta o que hubiere sido devuelta por la entidad, por lo
gue no se dara valor probatorio en este proceso, ademas en la solicitud de
reconocimiento de la sancion moratoria adiada de septiembre 25 de 2019, ninguna
precision se hizo sobre la fecha de la peticion inicial (fi. 26-29 Archivo 02).

En este orden, en consideraciéon a que el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006 dispone
gue dicho acto debera expedirse dentro de los 15 dias siguientes a la radicacién de
la solicitud, que en este caso corresponde al 27 de octubre de 2016, se colige que
el término vencio el 21 de noviembre de 2016.

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 los cuales en el presente caso
culminaron el 05 de diciembre de 2016.

Ejecutoriado el acto que reconoce el auxilio de cesantia solicitada, a partir del dia
siguiente inici6 el conteo del término de 45 dias habiles para realizar el pago como
establece el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, por lo que el plazo expiré el dia 08
de febrero de 2017, caso en el cual desde el dia siguiente se empieza a causar y
se hace exigible la sanciébn moratoria derivada del retardo en el pago de la
prestacion referida en favor de la docente y hasta el dia anterior al pago.

En el presente asunto, se observa que segun consta en el comprobante de pago
del Banco BBVA (fl.25; Arch.02), y en la certificacion expedida por la vicepresidencia
del Fondo de Prestaciones del Magisterio — Fiduprevisora S.A. la fecha en la que
se pusieron a disposicion del demandante los recursos destinados al
reconocimiento y pago de las cesantias, corresponde al 27 de julio de 2017 (fl.11;
Arch.13).

En este orden, conforme con el marco juridico en cita, desde el dia 09 de febrero
de 2017 y hasta el 26 de julio de 2017, transcurrieron 168 dias calendario que
corresponden al tiempo que la entidad demandada se tardo en realizar el pago de
la prestacion solicitada por el demandante, tiempo que se cuenta en dias corridos
y no en dias habiles porque no es un término legal o judicial, sino la tasacion de
una sancién, en consecuencia se ordenara el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por pago tardio del auxilio de cesantia a razon de un dia de salario por
cada dia de retardo.

En cuanto a la asignacion para liquidar la sancion 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 2017.

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 25 de septiembre de 2019, ante la Secretaria de Educacion
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
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definitivas del sefior JAIRO PATINO ROJAS, se encuentra viciado de ilegalidad,
en consecuencia se declarara su nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se condenara a la demandada al reconocimiento y pago del derecho pretendido,
estimando la mora en 168 dias.

11.DE LAS EXCEPCIONES

El Despacho resolvera de oficio la excepcion de prescripcion indicando que no se
configura por cuanto la sancion moratoria inicié a causarse desde el 09 de febrero
de 2017 y la reclamacion administrativa del derecho tuvo lugar el 25 de septiembre
de 2019, por lo que se colige que en ese interregno no transcurrieron mas de los
3 afnos de que trata articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

12.INDEXACION E INTERESES DE MORA

En lo referente a la indexacion de las sumas reconocidas por concepto de sancién
moratoria, el Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon del 18 de julio de 2018,
Seccidén Segunda, expediente No 73001-23-33-000-2014-00580-01, sefiala la regla
jurisprudencia de improcedencia de la indexacion en los siguientes términos:

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

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

...”Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexacién de la sancién por mora en el pago de
las cesantias, no es viable acudir al contenido del tltimo inciso del articulo 187 del CPACA, segln
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, la sentencia
no reivindica ningun derecho ni obligacion insatisfecha, erigiéndose como generadora de un
beneficio econémico para el demandante cuya Unica causa fue la demora en el pago de una
prestacion.”

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para
sefialar que es improcedente la indexacion de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA.

Por consiguiente, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cOmputo sistematico y
prolongado 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 sancién moratoria
no puede indexarse a valor presente y por ende no se accede a esta pretension

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

13. CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta que las pretensiones prosperan de forma parcial, el Despacho
no impondra condena en costas de conformidad con el numeral 5 del articulo 365
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del C.G.P., suerte que siguen las agencias en derecho, toda vez que si bien se
accede a la nulidad del acto ficto derivado de la falta de respuesta a la peticion del
25 de septiembre de 2019 y se condena a la entidad demandada, no se hace en la
cantidad solicitada en la demanda y ademas no se accede a la indexacion, ni al
pago de intereses.

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 la nulidad del acto ficto o presunto derivado de la falta de
atencion a la peticién radicada el 25 de septiembre de 2019, por el sefior JAIRO
PATINO ROJAS en la cual solicita el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por pago tardio del auxilio de las cesantias parciales y a su vez se
declara su nulidad.

Segundo.- A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Nacién-
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio -FOMAG a reconocer, liquidar y pagar en favor del sefior JAIRO
PATINO ROJAS, identificado con C.C. No0.6.762.025 de Tunja, la sancion
moratoria establecida en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 por pago tardio del
auxilio de cesantia definitiva reconocida en su favor mediante Resolucion N° 119
del 23 de junio de 2017, a razon de un dia del salario devengado por el demandante
en el aflo 2017, por cada dia de retardo, durante el intervalo de tiempo entre el 09
de febrero de 2017 al 26 de julio de 2017, total 168 dias de sancidn.

Tercero.- Declarar no fundada la excepcion de prescripciéon estudiada de oficio.
Cuarto.- Negar las demas pretensiones de la demanda.
Quinto.- Sin condena en costas en esta instancia

Sexto.- La entidad demandada debera dar cumplimiento a la sentencia dentro de
los términos y previsiones del articulo 192 del CPACA

Séptimo.- Ejecutoriada esta providencia, devolver a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello y archivese el expediente
dejando las anotaciones de rigor.

DVP

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Nelson Javier Lemus Cardozo
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
002
Sogamoso - Boyaca
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