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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00042-00

Demandante: MARTHA PATRICIA RAMIREZ HERNANDEZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefiora MARTHA PATRICIA RAMIREZ HERNANDEZ, identificada
con cédula de ciudadania No. 35.474.136, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 27 de septiembre de 2019, frente
a la peticion elevada el 27 de junio de 2019, por medio de la cual solicito
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en la ley

1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia parcial.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandad a:
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i) Reconocer, liquidar y pagar a favor de la actora la sancion moratoria
por no haber cancelado a tiempo el valor de las cesantias asignadas en
la Resolucion No. 9107 del 07 de septiembre de 2018, desde el 29 de
septiembre de 2018 al 20 de febrero de 2019, fecha en la que se efectuo
el pago.

ii) Reconocer, liquidar y pagar la indexacion de las sumas solicitadas en
el numeral anterior, desde la fecha de pago de las cesantias y hasta la

fecha de cancelacion de la sancion moratoria.

iii) Reconocer liquidar y pagar los intereses de mora, sobre las sumas

adeudadas, de conformidad con el articulo 192 del C.P.A.C.A.

iv) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en los articulos

189 y 192 del C.P.A.C.A.

v) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo estipulado

en el articulo 188 del C.P.A.C.A. y lo regulado en el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que solicito el 29 de junio de 2018, ante la entidad demandada,

el reconocimiento y pago de las cesantias a que legalmente tiene derecho.

1.2.2. Que mediante la Resolucion No. 9107 del 07 de septiembre de
2018, se le reconocio y ordeno el pago de la prestacion solicitada, la cual
fue debidamente notificada y se encuentra ejecutoriada, siendo

cancelada el 20 de febrero de 2019.

1.2.3. Que de conformidad con los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de
2006, la entidad tiene un término legal para resolver la peticion de
cesantias, por lo tanto, tal como se acredita en el libelo demandatorio, el
valor correspondiente se cancelé de forma extemporanea, generandose

asi la mora.
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1.2.4. Que el 27 de junio de 2019, radico ante la entidad demandada un
derecho de peticion, tendiente a obtener el reconocimiento, liquidacion
y pago de la sancion moratoria, establecida en el articulo 5° de la Ley
1071 de 2006; sin embargo, en el término otorgado por la Ley para

resolverlo, esta guardé silencio.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 25 y 53
Constitucionales, Sy 15 de la Ley 91 de 1989, 1 y 2 de la Ley 244 de
1995y 4y 5delaLey 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad encargada del reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por la cancelacion tardia de las cesantias en el caso
de los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual fue creado mediante la Ley 91 de 1989, como una
cuenta especial de la Nacion y esta representada por el Ministerio de

Educacion Nacional.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecié un término
perentorio para el reconocimiento de las mismas, esto es, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para efectuarse el pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que en los
eventos en que la administracion no se pronuncie o lo haga tardiamente
frente a dicha solicitud, no la exime de la sancion moratoria

correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso.

Agrega que la entidad demandada vulnero la Ley 1071 de 2006, toda
vez que la actora solicito el pago de sus cesantias, las cuales fueron
reconocidas mediante Resolucion No. 9107 del 07 de septiembre de
2018, es decir, después de los 15 dias otorgados por la Ley y las mismas
fueron canceladas con posterioridad a los 45 dias habiles establecidos

en la norma para el efecto, incurriendo en la mora deprecada.
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III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 15 de abril
de 2021!, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifest6

frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

i) Cobro de lo no debido: Senalé que, en atencion a los lineamientos
legales y jurisprudenciales para el calculo de la sancion moratoria, el
término con el cual cuenta la entidad para el reconocimiento y pago de
las cesantias corresponde a 70 dias, de alli que, si el desembolso se
realiza dentro de este plazo, no hay lugar a reclamacion alguna de
sancion moratoria. Asi las cosas, adujo que no se genero retardo en el

pago, por lo cual no le asiste el derecho pretendido a la parte actora.

ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifesto que conforme al
articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a condena
en costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su

causacion y en ausencia de su comprobacion, no procede.

Indic6 que de acuerdo con la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, los términos para el reconocimiento y pago de las
cesantias para los servidores del sector publico son 15 dias posteriores
a la solicitud de la cesantia para la expedicion del acto administrativo, 5
o 10 dias para su ejecutoria, dependiendo de la fecha de la peticion y
teniendo en cuenta la entrada en vigencia del C.P.A.C.A. y 45 dias para

el pago efectivo.

Afirm6 que la Corte Constitucional, en Sentencia SU-336-17, establecio
que los anteriores términos y las consecuencias de su incumplimiento
son aplicables igualmente para el reconocimiento y pago de las cesantias
de los docentes afiliados al FOMAG, razon por la cual la sancion
moratoria establecida en el articulo 5° de la Ley 244 de 1995, modificada
por la Ley 1071 de 2006, es aplicable en el caso del pago tardio de

cesantias a los docentes.

1 El correo electréonico fue enviado el miércoles 14 de abril de 2021 7:19 p. m., razén por la cual se entiende
presentado al dia habil siguiente.
4
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En ese sentido, anota que en el caso en concreto no se evidencian dias
de mora, por cuanto i) la fecha de solicitud del reconocimiento de las
cesantias fue el dia 29 de junio de 2018, ii) que se le reconoci6 dicha
prestacion por medio de la Resolucion No. 9107 del 07 de septiembre
de 2018, iii) que la fecha maxima de pago 70 dias fue el 11 de octubre
de 2018, y iv) que la fecha en la cual se puso a disposicion el dinero fue

el 28 de septiembre del mismo ano.

Por su parte, el apoderado de la actora, mediante escrito allegado via
correo electronico el 22 de abril de 2021, descorrio el traslado de las
referidas excepciones, en forma oportuna, oponiéndose a su
prosperidad; y mediante memorial del 20 de agosto de 2021, dentro del
término en que se fijaron en lista las referidas excepciones por parte del
Despacho, se remiti6é al antedicho memorial, de conformidad con el cual
afirma que no puede tomarse la fecha de puesta a disposicion de los

dineros sino la fecha efectiva del pago.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 30 de
agosto de 2021, via correo electronico, presento alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio,
advirtiendo que el reconocimiento de la sanciéon por moratoria por el
pago tardio de las cesantias es un asunto de puro de derecho, de
conformidad con la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado y de la

Corte Constitucional.

Manifiesta, en cuanto a la fecha de pago de la cesantia, como extremo
para el calculo de la sancion moratoria, que aun cuando en la
certificacion de pago expedida por la Fiduprevisora se afirma que el
dinero quedo6 a disposicion a partir del 28 de septiembre de 2018 y que
se reprogramo para el 20 de febrero de 2019, su poderdante nunca tuvo

conocimiento ni del giro inicial del dinero, ni de la devolucion del mismo

5
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ante la entidad fiduciaria, ni de la reprogramacion puesto que: i) la
entidad no le comunico la fecha en que efectuaria el pago ni se anuncia
fecha o plazo en el acto administrativo de reconocimiento; ii) la
reprogramacion tuvo que ser tramitada por la actora y iii) el pago de la

prestacion no se gira a una cuenta personal de la demandante.

Se refiri6 a la prescripcion, y al respecto indico que las sumas por
concepto de sancion originadas deberan ordenarse pagar desde el 10 de
octubre de 2018 hasta el 20 de febrero de 2019, equivalente a 128 dias

de sancion moratoria.

Adujo que, de conformidad con lo estipulado por el Consejo de Estado
no es procedente la indexacion de la sancion moratoria mientras esta se
causa, sin embargo, cuando termina su causacion se consolida una
suma total que si es objeto de ajuste desde la fecha en que ceso la mora,
hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia; asi mismo, una vez queda
ejecutoriada la sentencia no es procedente la indexacion sino que se
generan intereses de conformidad con lo dispuesto en los articulos 192
y 195 del C.P.A.C.A. En ese sentido, solicita que se acceda a las

pretensiones de la demanda.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182205811 del 31 de agosto de 2021, allegado a este
Despacho via correo electrénico el dia 01 de septiembre del mismo afno?,
presento alegatos de conclusion reiterando los argumentos expuestos
en la contestacion de la demanda, senalando que el pago de la cesantia
se realizo dentro del término contemplado por la ley, razén por la cual,
no se genero6 la sancion mora pretendida, indicando que no es viable
atribuir que la reprogramacion en el pago constituya mora, toda vez que

la misma se realiz6 debido a la falta de cobro por parte de la actora.

2 El correo electronico fue enviado el martes, 31 de agosto de 2021 9:11 p. m., razén por la cual se entiende
presentado al dia habil siguiente.
6
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Precis6 que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, la indexacion tiene su fundamento
en el fenomeno econémico derivado del proceso de la depreciacion de la
moneda, mientras que la sancion moratoria nace como penalidad por el
pago tardio de las cesantias, concluyendo que la indexacion de la
sancion moratoria no es procedente de ninguna forma, al no satisfacer
las caracteristicas propias de la depreciacion de la moneda y al tener un
origen y una finalidad diferente la generacion de la sancion mora por
pago tardio de las cesantias, de alli que determiné la incompatibilidad
de las dos figuras, toda vez que de no ser asi se constituiria en una doble
sancion para la administracion, haciendo mas gravosa la situacion de

la entidad.

De otra parte, reitera la imposibilidad que la entidad que representa sea
condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobaciéon no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

4.3. Agente del Ministerio Pablico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindi6

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de “cobro de lo no debido”, este Despacho
considera que tal argumento no solo se opone a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas tiende a la defensa de los intereses de la
entidad demandada, pero de ninguna manera constituye excepcion de
mérito que impida resolver de fondo el asunto, razén por la cual sera

examinada junto con el objeto de la controversia.
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En relacion con la “Improcedencia de condena en costas”, cabe
advertir que no constituye un medio exceptivo, sino un aspecto

inherente al ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 9107 del 07 de septiembre de 2018, mediante la
cual la Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordeno el pago de
una cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada el 29 de junio de 2018 (fls. 10 a 11).

5.2.2. Notificacion personal a la actora, de la Resolucion No. 9107 del
07 de septiembre de 2018, llevada a cabo el 17 de septiembre de 2018
(fl. 12).

5.2.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias parciales quedo a disposicion de la

demandante el 28 de septiembre de 2018 (fl. 13).

5.2.4. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-106488 del 27
de junio de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el que la actora

solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora (fls. 14 a 16).

5.2.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo en la Procuraduria 192
Judicial I para Asuntos Administrativos, la cual se declaro fallida (fls.

17 a 18 vlto).

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determiné en providencia del 26 de agosto de 2021, los

aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar:

8
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i) si se configuro el silencio administrativo negativo frente a la peticion
formulada por la demandante el 27 de junio de 2019, ii) si la
demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamadas por la actora.
5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 27
de junio de 2019 (fls. 14 a 16), mediante la cual pretende el
reconocimiento y pago de la sancion por mora establecida en la Ley 1071
de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado la

solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el

pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 27 de junio de 2019 (fls. 14 a 16), tal como lo dispone el articulo

83 del Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(...)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo

del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
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los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fyan términos para su cancelacion” establecido en su articulo 4°
que “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, deberda expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

10
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A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo 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 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 reconocerd 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 bastarda 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.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20173,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indicé:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un

3 Corte Constitucional — Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econdmicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos tltimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
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consecuencia la vulneraciéon del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdactica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes ii)
la exigibilidad de la sanciéon por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencién a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicaciéon dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
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empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la seniora Martha Patricia Ramirez Hernandez, ostenta
la calidad de docente vinculada a la Secretaria de Educacion de Bogota
y que al momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento
y pago de la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Nacional — Situado Fiscal, IED Colegio Saludcoop Norte (fl.
10), calidad que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende,
es destinataria de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que
contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sanciéon moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

14
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Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 9107 del 07 de septiembre
de 2018 (fls. 10 a 11) la demandante solicito el pago de sus cesantias
parciales el 29 de junio de 2018, razon por la cual la entidad
demandada contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar
dicho reconocimiento, esto es, hasta el 24 de julio de 2018; sin
embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 07 de
septiembre de 2018, es decir, por fuera del término de 15 dias y, en
consecuencia, el presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipotesis
de ACTO ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias

posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles desde el 03
de julio de 2018, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 11 de octubre de 2018, suma que quedd a disposicion
de la actora desde el 28 de septiembre de la misma anualidad, como

consta en el oficio expedido por la FIDUPREVISORA S.A.

En efecto, la Fiduprevisora S.A, mediante comunicacion 1010403 del 21
de junio de 2019, dirigida a la actora, certificé que el pago por concepto
de cesantias fue puesto a su disposicion el 28 de septiembre de 2018,
el cual no fue cobrado y se reprogramé nuevamente el 20 de febrero de

2019.

En ese sentido, se encuentra acreditado que la actora no cobro6 las
cesantias que fueron reconocidas a su favor en la fecha en que fueron
dispuestas para tal fin, dinero que fue objeto de reprogramacion el 20
de febrero de 2019, de manera que la falta de diligencia en el no cobro
por parte de la actora, no puede ser utilizada en contra de la

Administracion y, en su beneficio.

Asi las cosas y como bien lo afirma la apoderada de la entidad
demandada, las cesantias parciales fueron pagadas a la demandante
dentro del término establecido en la ley, que corresponde a los 70 dias
subsiguientes a la reclamacion, no siendo viable el reconocimiento de la

sancion moratoria solicitada, ya que la omision al reclamo de la
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consignacion realizada el dia 28 de septiembre de 2018, es atribuible

Unicamente a la parte demandante.

En consecuencia, no comparte el Despacho la tesis formulada por la
parte demandante, consistente en que para determinar la ocurrencia o
no de la mora no puede tomarse la fecha en que la cesantia se pone a
disposicion, sino la fecha efectiva del pago, pues de aceptarse dicha
posicion, la administracion quedaria a merced de la voluntad del
beneficiario de acudir al retiro de la prestacion cuando a bien lo quiera,
con el consecuente detrimento patrimonial que esto acarrearia para los
intereses de la administracion, amén que quien se encuentra interesado
en obtener el pago de la prestacion reconocida a su favor es quien debe

estar pendiente de acudir y obtener el mismo,

Conforme a lo expuesto, el Despacho dara prosperidad a la excepcion
de “cobro de lo no debido”, propuesta por la entidad demandada y, en
consecuencia, se denegaran las pretensiones de la demanda, pues la
parte actora no logr6é desvirtuar la presuncion de legalidad que se

predica del acto administrativo demandado.

5.6. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la parte demandante en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO.- Declarar probada la excepcion de “cobro de lo no debido”,
propuesta por la entidad demandada, conforme a las razones referidas

en la presente providencia.

SEGUNDO.- NEGAR las suplicas de la demanda

TERCERO.-Sin costas a cargo de la parte actora.
CUARTO.-Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 027
de hoy 01 de octubre de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez

Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-0 18—2920—00 166-00
Demandante: MAXIMILIANO GOMEZ ALFONSO
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
Asunto: SENTENCIA

El sefior MAXIMILIANO GOMEZ ALFONSO, identificado con cédula de
ciudadania numero 19.063.350 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presento demanda en contra del MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO- y de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

i) Pretende el demandante que declare la existencia del acto ficto presunto,
configurado por el silencio de la administracion, frente a las peticiones
presentadas por el actor el 16 y 22 de agosto de 2019, ante el Ministerio de
Educacion Nacional y la Fiduprevisora S.A., toda vez que, las entidades

demandadas no han contestado las peticiones.

ii) Que se declare la nulidad, de los anteriores actos fictos, que negaron el

reintegro de los descuentos del 12% o cualquier otro valor, realizado en
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salud, sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, descontados de
su pension de jubilacion, reconocida por medio de la Resolucion No. 01921
del 3 de mayo de 2004, descuento efectuado por la Fiduciaria la Previsora
S.A., obrando en calidad de administradora de los recursos del Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho, se condene a las entidades demandadas a:

» Reintegrar todos los descuentos de 12% o cualquier otro valor,
realizados en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, de

la pension de jubilacion del demandante.

»  Se ordene a las entidades que a partir de la ejecutoria de la sentencia,
no debe continuar efectuandose el descuento del 12% o cualquier otro valor
en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre descontadas

de la Pension de Jubilacion del demandante.

» Condenar a las entidades demandadas, para que sobre las diferencias
adeudadas al demandante y solicitadas con la presente demanda, le paguen
las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor, conforme al indice de
precios al consumidor o al por mayor, segun lo preceptuado por el articulo

187 de la ley 1437 de 2011.

»  Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en los articulos
187, 188, 189, 192 de la ley 1437 de 2011, atendiendo la sentencia C-188
del 29 de marzo de 1999, de la Corte Constitucional.

»  Condenar a las partes demandadas en costas y gastos del proceso en los

términos del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:
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1.2.1. Que el actor presto sus servicios como docente estatal y a través de
la Resolucion No. 01921 del 3 de mayo de 2004, el Fondo Nacional de

prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 una pension de jubilacion.

1.2.2. Que en virtud de la Ley 91 de 1989, quien efectiia el Reconocimiento
de la Pension y demas prestaciones de los Docentes es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pero quien realiza el pago de las
mesadas pensionales y los descuentos en salud es la Fiduciaria la Previsora
S.A., obrando en calidad de administradora de los recursos del Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.2.3. Que en consecuencia del hecho precedente, la Fiduciaria la Previsora
S.A., obrando en calidad de administradora de los Recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asumio el pago de
mesadas y descuentos de ley, entre los que se encuentra los de salud,
deduccion que en la actualidad es aplicada sobre el 12% de las mesadas

Pensionales y las adicionales que percibe el demandante.

1.2.4. Que al momento de realizar los mencionados pagos de las mesadas
ordinarias y adicionales a la Fiduciaria la Previsora S.A. realiza un
descuento del 24% sobre esta, es decir, 12% sobre la mesada normal u
ordinaria y otro 12% de las mesadas adicionales por concepto de salud,
realizandose catorce (14) descuentos en salud por doce (12) meses de

servicios requeridos al ano.

1.2.5. Que mediante peticiones presentadas por el actor el 16 y 22 de agosto
de 2019 ante el Ministerio de Educacion Nacional y la Fiduprevisora S.A.,
respectivamente, solicito el reintegro y suspension de los descuentos en

salud efectuados sobre las mesadas adicionales.

1.2.6. Que el Ministerio de Educacion Nacional a través del oficio del 2 de
septiembre de 2019, bajo radicado 2019-ER-240965, remitido por

competencia la anterior peticion a la Fiduciaria la Previsora S.A.
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II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado del demandante estima desconocidos los articulos 2, 4, 13,
25, 29, 48 inciso final, 49, 53 inciso 3 y 58 de la Constitucion Politica,
articulo 10 del Cédigo Civil, Ley 4 de 1966 y su Decreto Reglamentario 1743
de 1966, Ley 91 de 1989, articulo 81 Ley 812 de 2003, Decreto 3135 de
1968 y Decreto 1848 de 1969, con violacion directa del concepto de la Sala
de Consulta y Servicio Civil radicado No. 1064 del 16 de diciembre de 1997,
Magistrado Ponente doctor Augusto Trejos Jaramillo y estructuro el

concepto de violacion de la siguiente manera:

Indica que la Fiduciaria la Previsora S.A., en calidad de administradora de
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
representada por el Ministerio de Educacion Nacional, abusé de su
competencia discrecional al descontar el 12% dirigido a salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, toda vez que la actividad publica
debe acatar rigurosamente la Constitucion Politica y la Ley de donde resulta
la responsabilidad de las autoridades cuando hay desconocimiento o

pretermision de tales exigencias.

Afirmo6 que la actividad publica debe acatar rigurosamente la Constitucion
Politica y la Ley, donde resulta la responsabilidad de las autoridades cuando

hay desconocimiento o pretermision de tales normativas.

Senala que el articulo 4 de la Constitucion Nacional, prescribe que ante la
incompatibilidad entre una disposicion Constitucional y una Legal, se

preferira la Constitucional.

Indico que la Ley 812 de 2003, establecio que el régimen prestacional de los
docentes que se encontraban vinculados era el establecido para el
Magisterio en las disposiciones contempladas con anterioridad a la entrada
en vigencia de dicha Ley y a partir de ésta, tendrian los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes

100 de 1993 y 797 de 2003.
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Senaldé que pese a que es evidente la prohibicion existente para que se
efectie el descuento de la mesada adicional del mes de diciembre, la
Fiduprevisora efectiia los mismos, con fundamento en la Ley 91 de 1989,
por medio de la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Finalmente, el apoderado de la parte demandante cit6 jurisprudencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de la Corte Constitucional y el
Concepto No. 1064 del 16 de diciembre de 1997, de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del H. Consejo de Estado, para concluir que no existe ninguna
norma que faculte a la Fiduciaria la Previsora S.A., a realizar descuentos en
salud sobre la mesada adicional de diciembre del demandante, por lo tanto

su actuar contraviene flagrantemente la constitucion y la Ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de las entidades demandadas mediante escrito del 14 de abril
de 2021, allegado via correo electronico el mismo dia, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y propuso las

excepciones de:

i) Falta de legitimacion por pasiva de la Fiduprevisora S.A., en la que
senal6 que el Ministerio de Educacion Nacional celebro6 el contrato de fiducia
mercantil de administracion y pago del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio ordenado por la ley 91 de 1989, con la sociedad
Fiduciaria La Previsora S.A., mediante la escritura publica No. 0083 del 21 de
junio de 1990 de la Notaria 44 del circulo de Bogota, razon por la cual la
Fiduprevisora actiia como vocera y administradora del patrimonio auténomo

del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sostuvo que la Fiduciaria la Previsora es una entidad encargada de
administrar los recursos que tienen doble connotacion, es decir, tiene ingresos

economicos tanto privados como publicos.
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Manifesto que las entidades fiduciarias no responden por las obligaciones de
los patrimonios autéonomos que administran y que no tienen responsabilidad
en la expedicion de las resoluciones y mandatos de reconocimiento de las

prestaciones a las que tiene derecho los docentes.

Reiter6 que la Fiduprevisora es vocera y administradora del patrimonio
autonomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues
los recursos provienen de este y su disponibilidad depende y se condiciona a
la instruccion del Fideicomitente, en este caso el Ministerio de Educacion

Nacional, por lo cual solicita su desvinculacion.

ii) Legalidad del acto administrativo e inexistencia de la obligacion
demandada por inexistencia de causa juridica, indicando que Ilos
descuentos para los aportes al régimen contributivo de salud, tienen su
respaldo juridico en el numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por
medio de la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, donde se consagro el deber del fondo de deducir el 5% de las

mesadas, incluidas las adicionales.

Preciso que el articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecido que la tasa de
cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es la sefialada en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
normas que establecen que el aporte del pensionado es el 12% sobre el valor
de la mesada, aspecto sobre el cual la Corte Constitucional se pronunci6

mediante la sentencia C-369, declarandola exequible.

Reiter6 que todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio les fue incrementado el monto de cotizacion al sistema de salud
sobre la mesada pensional, del inicialmente contemplado en la Ley 91 de
1989, en un 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
posteriormente con las modificaciones introducidas por la Ley 1122 de 2007,
en 12.5%, y finalmente, en virtud de la Ley 1250 de 2008, en el 12%, por lo
cual, en lo que referente al porcentaje de cotizacion, los pensionados afiliados

al FOMAG, se rigen por lo establecido en la Ley 100 de 1993, sin embargo,



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota
Expediente No. 2020-00166

esto no quiere decir que se altere su régimen prestacional, ya que por

pertenecer a un régimen especial, se encuentran exceptuados del general.

Sostuvo que la Ley 91 de 1989, es una disposicion especial que rige a todos
los docentes afiliados al FOMAG y que hace parte de un ordenamiento juridico
que estructura su régimen pensional excepcional, por lo cual es viable realizar

los descuentos sobre las mesadas adicionales.

Por ultimo, senaldé que las disposiciones del sistema general sobre las
mesadas adicionales no establecen que se pueda hacer descuento alguno
sobre las mismas, no obstante, la Ley 91 de 1989, si lo permite de manera
expresa en el numeral 5 del articulo 8, por lo cual no es viable acceder a las
pretensiones propuestas por el demandante, toda vez que carecen de

fundamento normativo.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 27 de agosto de 2021, reiterd los argumentos expuestos
en el libelo demandatorio y a su vez senalé que se debe ordenar a las
entidades demandadas el reintegro de todos los descuentos del 12%
realizados en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi

como abstenerse de practicar dichos descuentos en lo sucesivo.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo el
No. 20211182205981 del 31 de agosto de 2021, allegado via correo
electronico el mismo dia, presenté alegatos de conclusion reiterando los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, senalando que no
es viable acceder a las pretensiones, toda vez que el descuento del 12%,
cuya suspension y reintegro se demanda sobre las mesadas adicionales de

la pension de la parte actora, se encuentra ajustado a la ley, pues existe
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norma expres; ademas, la prestacion se encuentra condicionada a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; el ultimo de los cuales
solo se materializa si se garantiza la sostenibilidad financiera del sistema a
efectos de que no solo los que consolidan su derecho pensional lo disfruten,

sino también los actuales y futuros cotizantes.

4.3. Ministerio Publico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a la excepcion de falta de legitimacion por pasiva de la
Fiduprevisora S.A., se advierte, como primer aspecto, que la Ley 91 de 1989,
cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, en cuyo articulo 9 se establecié que las
prestaciones sociales del Magisterio seran reconocidas por la Nacion, a través
del Ministerio de Educacion Nacional, cuyos recursos son administrados por

la Fiduciaria la Previsora S.A.

En ese sentido, para el cumplimiento de las funciones de reconocimiento,
pago y descuentos en salud de las mesadas adicionales de prestaciones
asignadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se
confirieron a la Fiduprevisora facultades eminentemente administrativas
para efectuar los descuentos de dichas prestaciones socio- econémicas; no
obstante, las aludidas prestaciones estan a cargo de la Nacion y son pagadas
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como cuenta
especial de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, siendo este
Ministerio el llamado a responder frente a las pretensiones del demandante
y no la Fiduciaria la Previsora S.A, razon suficiente para dar prosperidad a

la excepcion de falta de legitimacion por pasiva propuesta por la apoderada
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de la Fiduprevisora S.A.

De otra parte, frente a las excepciones de legalidad del acto administrativo
e inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa
juridica, este Despacho considera que tales argumentos no sélo se oponen a
las pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera constituyen
excepciones de mérito alguna que impidan resolver de fondo el asunto, razéon

por la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos

y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 1921 del 3 de mayo de 2004, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordené
el pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del S de

septiembre de 2003.

5.2.2. Resolucion No. 13194 del 3 de octubre de 2013, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio retir6 del servicio por cumplir la edad de retiro

forzoso al actor.

5.2.3. Peticion elevada por el demandante ante el Ministerio de Educacion
el 16 de agosto de 2019, a través de la cual solicito el reintegro y suspension
de los descuentos por salud efectuados en sus mesadas adicionales de junio

y diciembre.

5.2.4. Peticion elevada por el demandante ante la Fiduciaria la Previsora
S.A. el 22 de agosto de 2019, bajo radicado 20190322883462 a través de la
cual solicito el reintegro y suspension de los descuentos por salud

efectuados en sus mesadas adicionales de junio y diciembre.
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5.2.5. Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados al actor, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1999
y el 30 de septiembre de 2019, en el cual consta que efectivamente se le han
realizado el descuento para salud en las mesadas adicionales de los meses

de junio y diciembre.

5.2.6. Copia de la cédula de ciudadania del demandante.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determind en providencia del 26 de agosto de 2021, los aspectos
que ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer: i) Si se
configuro el silencio administrativo negativo, frente a la peticion presentada
por el actor el 16 de agosto de 2019, ante el Ministerio de Educacion
Nacional, ii) Si las mesadas pensionales reconocidas a favor del demandante
en calidad de pensionado del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los meses de junio y diciembre (respectivamente), son
susceptibles de descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad
social en salud, iii) Si procede o no la devolucion de los mismos y iv) si se
debe ordenar la suspension de tales descuentos a partir de la ejecutoria de

la sentencia.

5.3.1. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y nulidad del acto ficto
presunto negativo producto del silencio de la Administracion frente al
derecho de peticion radicado por el demandante el 16 de agosto de 2019,
ante el Ministerio de Educacion Nacional, mediante el cual solicité a la
entidad demandada la devolucion y suspension de los descuentos de las

mesadas adicionales de junio y diciembre que le fueron reconocidas.

Sobre el particular, es evidente que, en el caso del demandante, se configuro
el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro del proceso,

que la citada entidad haya resuelto la peticion descrita anteriormente, tal
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como lo dispone el articulo 83 del Codigo de Procedimiento Administrativo,

a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticiéon sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.”

5.3.2 MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES.

Los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales fueron
contemplados tanto en el régimen general de pensiones, inicialmente en un
5% de la mesada pensional (ley 4®. de 1966, articulo 37 del decreto 3135 de
1968 y articulo 90 del Decreto 1848 de 1969), como en el régimen especial
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, “por la cual se
crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, con una
diferencia entre ellos, pues en el primero, no se alude a las mesadas
adicionales, en tanto que en el segundo se senala expresamente que en

dicha cotizacion quedan incluidas las mesadas adicionales.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el monto
de cotizacion en salud, quedo consagrado en el articulo 204 ibidem, en un

maximo del 12 % del salario base de cotizacion”.

Respecto a la cotizacion al régimen prestacional en salud de los docentes
oficiales, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario” dispuso que
“El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003” , de donde se colige que la tasa de cotizacion
en salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no es otra que la prevista en el articulo 204 de la ley
100 de 1993, esto es, el 12%, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de

la Ley 1250 de 2008.
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Conforme al marco normativo expuesto, es claro que en la actualidad el
monto de cotizacion al régimen contributivo en salud se encuentra
unificado tanto para los pensionados cobijados por el régimen general de
pensiones como para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en una tasa del 12%, del salario base
de cotizacion, es decir, un 7% mas de lo que venian cotizando bajo el régimen

de laley 91 de 1989.

5.3.2.1. MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE

La mesada adicional del mes de diciembre fue consagrada por primera vez
en el articulo 5° de la Ley 4 de 1976 “por la cual se dictan normas sobre
materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se
dictan otras disposiciones”, asi: “Los pensionados de que trata esta ley o las
personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite
el derecho recibiran cada ano, dentro de la primera quincena del mes
de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma

»

adicional a su pension..... :

Posteriormente, el articulo 50 de la ley 100 de 1993, reiter6 el derecho de
los pensionados por vejez o jubilacién, invalidez y sustitucion o sobrevivencia
a continuar recibiendo cada ano, junto con la mesada del mes de noviembre,
en la primera quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una

mensualidad adicional a su pensién”.

Por su parte, la mesada adicional del mes de junio, se encuentra establecida
tanto en el régimen general de pensiones (articulo 142 de la Ley 100 de
1993), como en el régimen especial de los docentes oficiales (articulo 15°,

numeral 2° literal b), de la Ley 91 de 1989).

5.3.2.2. DE LA PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE
DE LAS MESADAS PENSIONALES ADICIONALES DEL PERSONAL
DOCENTE. UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.
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En primer lugar, se advierte que frente a las controversias orientadas a la
devolucion de los descuentos en salud efectuados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre del personal docente, como la que ahora
ocupa la atencion del Despacho, no habia una posicion unificada y, en ese
sentido, esta juzgadora era de la tesis de que el régimen de cotizacion en
salud para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quedo cobijado por el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, en el entendido que si para éste ultimo se
aplicaba la prohibicion de realizar descuentos en salud sobre las mesadas
mencionadas, dicha prohibicion igualmente regia a los Docentes, bien por
considerarse que habia operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral
5° de la ley 91 de 1989, como lo venia sosteniendo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, entre
otras, en providencia del 31 de enero de 2013 ( expediente 2011-00381-01
M.P. Carmelo Perdomo Cueter) o bien, en aplicacion del principio
constitucional de igualdad, consagrado en el articulo 13 de nuestra Carta

Politica.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
-Seccién Segunda- en Sentencia de Unificacion del 3 de junio de 2021,
proferida dentro del Expediente No. 66001-33-33-000-2015-00309-01, con
ponencia del Dr. William Hernandez Gomez!, determiné la procedencia de
los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales pagadas a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

en los siguientes términos:

“..)

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencion expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda
de inexequibilidad del inciso 42 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,

1 Demandante: JOSE JULIAN GUEVARA PARRA, Demandado: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

2 El tenor literal de la disposiciéon demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
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analizé el contenido y alcance del aumento en la cotizacion que esta
ley implicé para dicho personal, y concluyé que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar
la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepciéon alguna al disponer el incremento, y, en segundo
lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes
pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo tanto,
también son destinatarios de la disposicién en mencion.

(..)

50. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacion a los demds aspectos distintos del
valor de la deduccion del articulo 8 de esta ultima, particularmente, en
cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de cada
mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 aumentoé el porcentaje de la cotizacion a salud del personal
pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segiun lo
ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto,
dicha obligacion subsiste.

(..)

53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en
cuanto asi lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(..)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estan en la obligacion de aportar un 12% de sus mesadas pensionales
Yy que, al tratarse de una regla derivada de los articulos 8 de la Ley 91
de 1989 y 81 de la Ley 812 de 2003, la obligacién de aportes, cualquier

»

excepcion debe estar taxativamente senalada por la ley....”.

Y mas adelante, agrego:

“1.2.1. De la excepcion del articulo 5 de la Ley 43 de 1984.

salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribuciéon que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones».
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55. Uno de los planteamientos que sustentan la improcedencia de
los descuentos a salud de las mesadas adicionales se funda en el
articulo 5 de la Ley 43 de 1984. Con el fin de analizarlo, conviene
senalar que el articulo 7 de la Ley 42 del 14 de diciembre de 1982
proscribid los descuentos de la mesada adicional del mes de diciembre
para las Organizaciones Gremiales y para las Entidades encargadas
del pago de pensiones, asi: «La mensualidad adicional de que trata el
articulo 5.° de la Ley 4.% de 1976 no serd objeto de descuento alguno,
ni para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades
encargadas del pago de pensiones.

(..)

59. Sin embargo, ante la obligacién legal que ordena los descuentos
por aportes a salud de las mesadas adicionales, contenida en el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 regulan la materia
para los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

60. Ahora, debe tenerse en cuenta que el inciso 6 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es la norma especifica para el sector docente y aquella
dispuso que si se deben efectuar los descuentos de las mesadas
adicionales, ademds, es posterior a la Ley 43 de 1984, con lo cual,
esta ultima no es la que rige para el personal afiliado al
FOMAG.

61. En ese orden, la aplicacion del articulo 7 de la Ley 42 del 14 de
diciembre de 1982 no puede sustentar el entendimiento segun el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales.

(...)”. (Negrillas y subrayas del Despacho).

Posteriormente, senalo:

“..)

1.2.2. Alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002

(..)

64. En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1073 del 24 de mayo de
2002 prescribio:

«Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, debera realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

(..)
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Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100
de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrdan
efectuarse sobre las mesadas adicionales.»

65. En primer lugar, se observa que los descuentos de las mesadas
adicionales de que trata la norma son aquellos destinados a los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, fondos de empleados y de las cooperativas, asi
como de las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar
para efectos de la afiliacion y de las cuotas mensuales por este
concepto, mas no estan referidos a las cotizaciones a salud.

(..)

68. Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002
hace parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de
los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la
norma cuando serfiala «Las instituciones pagadoras de pensiones no
estdan obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados
por la ley y los reglamentados por el presente decreto», con lo cual
no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan
autorizados por la ley, particularmente, por la Ley 91 de 1989
en el articulo 8, como ya se definio. (Negrillas fuera del texto
original).

(...).

Luego, indico:

“1.2.3. La condicion de afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de los docentes
pensionados

“..)

70. Otro de los argumentos que se exponen para afirmar que son
improcedentes los descuentos a salud de las mesadas pensionales
adicionales, estd basado en que los docentes pensionados ya no
pueden considerarse como afiliados al FOMAG, ante la inexistencia de
una relaciéon legal y reglamentaria en virtud de la cual ejerzan la
funcion docente.

(..)

72. Para el asunto bajo estudio, tinicamente pueden ser acreedores de
las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio aquellos servidores que se encuentran afiliados
Yy hacen los aportes que les corresponde. En consecuencia, quienes
reciben prestaciones tales como una pension de jubilacion a cargo de
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aquel, segun la Ley 91 de 1989, asi como los servicios médico-
asistenciales, son sus afiliados {(...)

73. Asi las cosas, no cabe duda de que quienes reciben
prestaciones y servicios de dicho Fondo aun se encuentran
inscritos a él y reciben dichos beneficios. Por ello, es plausible
concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por
ministerio de la ley, sin que puedan excluirse de este grupo de
servidores aquellos que no tienen vigente una relacion legal y
reglamentaria para el ejercicio de la funcion docente.

(...) De la norma transcrita se deduce que, para el Legislador, los
docentes pensionados tienen la condicion de afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

75. En consecuencia, el argumento segun el cual los docentes
pensionados perdieron la condicién de afiliados al FOMAG no es de
recibo.

(...)” (Negrillas del Despacho).

Asi mismo, refirio:

“1.2.4. De efectuarse el descuento de la cotizacion a salud a las
mesadas pensionales adicionales se estaria realizando en un
24% en el respectivo mes, cuando solamente esta autorizado un
12%.

76. En relacién con el razonamiento segun el cual el aporte de la mesada
adicional conlleva un 24%, es necesario precisar que de cada una de las
mesadas que reciben se efectua el descuento del 12%, es decir, 12% de
la mesada que periédicamente se viene recibiendo y otro 12% de la
mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde
a un 24%, seria necesario demostrar que se efectué sobre una misma
mesada de las que se devenga periédicamente, pero no se entiende de
esta forma cuando de cada una de las mesadas, se realiza la referida
deduccion, asi sean pagadas en un mismo periodo.

(..)

Una simple operacién aritmética permite deducir que, en la situacion
bajo examen, se hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se
recibe cada mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en
junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del total que
se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al
doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede
entenderse que aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor
adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 prevé que el
aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada
ordinaria mas la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se
efectua sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es
igual al 12% de cada una de las mesadas.”
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En ese sentido, anoto:

“(..)

Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacién equivaldria al 24% de la mesada, cuando
lo procedente es el 12% mensual. Este argumento tampoco
tiene vocacion de prosperidad, si se tiene en cuenta que en los
meses en los que el beneficiario de la prestacion recibe dos
mesadas, el aporte del 12% lo hace sobre el total de lo devengado
en ese mes, lo que equivale al descuento del mismo porcentaje de
cada una de las mesadas que recibe”.

“..)

Finalmente, concluyo:

“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8
de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte
del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mds adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incremento el porcentaje al 12%, al
hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

(...)” (subrayas del Despacho).

Por ultimo, lo concerniente a los efectos de dicha sentencia, indicé:

“..)

88. Ademas, es importante destacar que la decision que se adopta en
esta sentencia de unificacion se acompasa con los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema pensional y de
salud, en consideraciéon a que los recursos que provienen de los aportes
que efectuan los docentes de sus mesadas pensionales, cuya
destinacion esta dada por la ley, redundan en su beneficio, por ende,
tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos principios.
En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.

89...la regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se
aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con
la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los
cuales, en funcion del principio de seguridad juridica, son
inmodificables” (Negrilla fuera del texto original).
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Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que son procedentes los
descuentos con destino a salud, incluso en las mesadas adicionales de junio
y diciembre reconocidas a los docentes, pues dichos descuentos si estan
autorizados por el articulo 8° de la ley 91 de 1989, que les impuso el deber
de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, porcentaje que fue incrementado al 12%, de

conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, el demandante pretende que se ordene
al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el reintegro de los descuentos efectuados por
concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como la suspension de los

mismos.

En ese sentido, se encuentra debidamente acreditado dentro del expediente
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocio
la pension de jubilacion al senor Maximiliano Gomez Alfonso, segun consta

en la Resolucion No. 1921 del 3 de mayo de 2004.

Asi mismo, se acredita que el actor elevo reclamacion administrativa ante el
Ministerio de Educacion Nacional, con el propésito de que se le realizara la
devolucion y suspension del valor descontado por salud en las mesadas
adicionales de junio y diciembre, solicitud que fue denegada a través del

acto administrativo demandado en la presente controversia.

Igualmente, se acompanaron al proceso los comprobantes de pago de
pension y descuentos en salud realizados al demandante por el periodo
comprendido entre el 31 de enero de 2009 y el 30 de septiembre de 2019,
donde consta que efectivamente se le han efectuado los descuentos en salud

sobre las mesadas adicionales de los meses en mencion.

No obstante, conforme al criterio jurisprudencial resenado, el cual acoge

esta juzgadora en su integridad, es claro que los descuentos con destino al
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régimen contributivo en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, se encuentran ajustados a la ley, razon suficiente para denegar

las pretensiones de la demanda.

5.3. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de “FALTA DE LEGITIMACION
POR PASIVA”, propuesta por la apoderada de la Fiduciaria la Previsora S.A.,

de conformidad con las razones expuestas en la presente sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: Sin costas a cargo de la parte actora.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor,

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificacién por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N°
27 de hoy 01 de octubre de 2021, a la hora de las

8.00 A.M.
jf::\:.':._fa;}
s\ n = NAL LN

-
LALUMA MABCELA ROLON CANMACMO
...........

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez

Juez

Juzgado Administrativo

018

Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto

reglamentario 2364 /12

Codigo de verificacion:
3534d422705a3432621ce9d957a4ff265063909d1501cd9234b9%ea360
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2020-00275-00 i
Demandante: MARTHA ESPERANZA CASTILLO RODRIGUEZ
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
Asunto: SENTENCIA

La senora MARTHA ESPERANZA CASTILLO RODRIGUEZ, identificada con
cédula de ciudadania numero 51.586.746 de Bogota, actuando por medio
de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté demanda en contra del MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO- y la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

i) Pretende la demandante que se declare la nulidad del oficio No. 2019-
158894 del 30 de agosto de 2019, por medio del cual la Secretaria de
Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, nego la suspension y reintegro de los descuentos en salud

efectuados en sus mesadas adicionales.

ii) Que se declare la nulidad del acto ficto presunto negativo originado por

el silencio de la Fiduprevisora, por cuanto no se pronuncio sobre la peticion
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del 28 de agosto de 2019, bajo radicado No. 20190322974992, por medio
de la cual se solicito el reintegro y suspension de los descuentos en salud

sobre las mesadas adicionales.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a las entidades demandadas a lo

siguiente:

» Reintegrar los valores descontados en exceso para salud en las
mesadas adicionales de cada ano, desde que se causo la pension y hasta

que se profiera la sentencia.

» Suspender los descuentos por seguridad social en salud, sobre las

mesadas adicionales de cada ano, que se causen a partir de la sentencia.

»  Reconocer y pagar la indexacion sobre las sumas de dinero adeudadas
por concepto del reintegro solicitado en los descuentos para salud, referidos
en los numerales anteriores, aplicando lo certificado por el DANE desde el
momento del reconocimiento de la pension hasta que se haga efectivo el

pago, conforme con lo establecido en los articulos 187 y 192 del C.P.A.C.A.

»  Que se condene en costas a las entidades demandadas de conformidad

con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que mediante Resolucion No. 2346 del 2 de mayo del 2016, proferida
por la Secretaria de Educacion de Bogota en representacion del Ministerio
de Educacion Nacional y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
magisterio, le reconocio y ordeno el pago de la pension vitalicia de jubilacion

a la actora.
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1.2.2. Que desde el primer pago de las mesadas pensionales de jubilacion
a la demandante se le vienen efectuando descuentos para EPS (Salud), sobre
las mesadas adicionales, sin existir una norma vigente que asi lo ordene,
tanto en las leyes que rigen la seguridad social, como en el régimen especial

que gobierna las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

1.2.3. Que mediante derecho de peticion del 27 de agosto de 2019, bajo
radicado No. E-2019-137921, solicito ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad

1.2.4. Que a través de oficio del 30 de agosto de 2019, bajo radicado 5-
2019-158894, la Secretaria De Educacion de Bogota- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, nego el reintegro y la suspension de los
descuentos en salud sobre las mesadas adicionales de cada anualidad, y

remitié por competencia la peticion a la Fiduprevisora S.A.

1.2.5. Que por medio de peticion del 28 de agosto 2020 bajo radicado No.
2019032974992, solicito ante la Fiduciaria la Previsora S.A, el reintegro y
suspension de los dineros descontados en exceso para salud en las mesadas

adicionales de cada anualidad.

1.2.6. Que la Fiduprevisora S.A., a la fecha no se pronuncié respecto del
reintegro y suspension de los descuentos realizados por concepto de salud
sobre las mesadas adicionales devengadas, configurandose asi el silencio

administrativo negativo.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la demandante estima desconocidos los articulos 2, 13, 25,
29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, las Leyes 100 de 1993,
812 de 2003 y el Decreto 1073 de 2002.
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Estima que la Ley 812 de 2003, derogo tacitamente los descuentos para
salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre al remitir la cotizacion
de los docentes oficiales a las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, normativa
que no contempla los mismos, razoén por la cual la entidad demandada esta
realizando un doble descuento que no se encuentra autorizado por la ley,

quebrantando los mandatos constitucionales.

Afirmo6 que el Decreto 1073 de 2002, establece una clara prohibicion de
hacer descuentos en las mesadas adicionales, senalando que los mismos se
deben efectuar solo sobre las 12 mesadas ordinarias, exceptuando de

manera expresa de esos descuentos a las mesadas adicionales.

Sostiene que en los Conceptos Nos. 10846 del 20 de agosto de 2004 y 8004-
1-160365 del 31 de diciembre de 2005, expedidos por el Ministerio de la
Proteccion Social y la Superintendencia Nacional de Salud -
respectivamente, se ratifica que sobre las mesadas pensionales es
procedente el descuento para el aporte a salud; sin embargo, este no puede

recaer en las adicionales.

III. CONTESTACION

La apoderada de las entidades demandadas mediante escrito del 17 de marzo
de 2021, allegado via correo electronico el mismo dia, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y propuso las

excepciones de:

i) Falta de legitimacion por pasiva de la Fiduprevisora S.A., en la que
senalo que el Ministerio de Educacion Nacional celebro el contrato de fiducia
mercantil de administracion y pago del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio ordenado por la ley 91 de 1989, con la sociedad
Fiduciaria La Previsora S.A., mediante la escritura publica No. 0083 del 21 de
junio de 1990 de la Notaria 44 del circulo de Bogota, razon por la cual la
Fiduprevisora actia como vocera y administradora del patrimonio autéonomo

del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Sostuvo que la Fiduciaria la Previsora es una entidad encargada de
administrar los recursos que tienen doble connotacion, es decir, tiene ingresos

economicos tanto privados como publicos.

Manifesto que las entidades fiduciarias no responden por las obligaciones de
los patrimonios autéonomos que administran y que no tienen responsabilidad
en la expedicion de las resoluciones y mandatos de reconocimiento de las

prestaciones a las que tiene derecho los docentes.

Reiter6 que la Fiduprevisora es vocera y administradora del patrimonio
autonomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues
los recursos provienen de este y su disponibilidad depende y se condiciona a
la instruccion del Fideicomitente, en este caso el Ministerio de Educacion

Nacional, por lo cual solicita su desvinculacion.

ii) Legalidad del acto administrativo e inexistencia de la obligacion
demandada por inexistencia de causa juridica, indicando que Ilos
descuentos para los aportes al régimen contributivo de salud, tienen su
respaldo juridico en el numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por
medio de la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, donde se consagro el deber del fondo de deducir el 5% de las

mesadas, incluidas las adicionales.

Preciso que el articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecido que la tasa de
cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es la senalada en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003,
normas que establecen que el aporte del pensionado es el 12% sobre el valor
de la mesada, aspecto sobre el cual la Corte Constitucional se pronuncio

mediante la sentencia C-369, declarandola exequible.

Reiter6 que todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio les fue incrementado el monto de cotizacion al sistema de salud
sobre la mesada pensional, del inicialmente contemplado en la Ley 91 de
1989, se aumento en un 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de

1993, posteriormente con las modificaciones introducidas por la Ley 1122
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de 2007, en 12.5%, y finalmente, en virtud de la Ley 1250 de 2008, en el
12%, por lo cual, en lo que referente al porcentaje de cotizacion, los
pensionados afiliados al FOMAG, se rigen por lo establecido en la Ley 100 de
1993, sin embargo, esto no quiere decir que se altere su régimen prestacional,
ya que por pertenecer a un régimen especial, se encuentran exceptuados del

general.

Sostuvo que la Ley 91 de 1989, es una disposicion especial que rige a todos
los docentes afiliados al FOMAG y que hace parte de un ordenamiento juridico
que estructura su régimen pensional excepcional, por lo cual es viable realizar

los descuentos sobre las mesadas adicionales.

Por ultimo, senalé que las disposiciones del sistema general sobre las
mesadas adicionales no establecen que se pueda hacer descuento alguno
sobre las mismas, no obstante, la Ley 91 de 1989, si lo permite de manera
expresa en el numeral 5 del articulo 8, por lo cual no es viable acceder a las
pretensiones propuestas por la demandante, toda vez que carecen de

fundamento normativo.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 31 de agosto de 2021, reitero los argumentos expuestos
en el libelo demandatorio y a su vez senald que se debe ordenar a la entidad
demandada el reintegro de todos los descuentos del 12% realizados en salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como abstenerse de

practicar dichos descuentos en lo sucesivo.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo el

No. 20211182220201 del 1 de septiembre de 2021, allegado via correo
6
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electronico el mismo dia, presenté alegatos de conclusion reiterando los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, sefialando que no
es viable acceder a las pretensiones, toda vez que el descuento del 12%,
cuya suspension y reintegro se demanda sobre las mesadas adicionales de
la pension de la parte actora, se encuentra ajustado a la ley, pues existe
norma expresa, ademas, la prestacion se encuentra condicionada a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, el ultimo de los cuales
solo se materializa si se garantiza la sostenibilidad financiera del sistema a
efectos de que no solo los que consolidan su derecho pensional lo disfruten,

sino también los actuales y futuros cotizantes.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a la excepcion de falta de legitimacion por pasiva de la
Fiduprevisora S.A., se advierte que la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la
Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica,sin personeria
juridica en cuyo articulo 9° se establecio que las prestaciones sociales del
Magisterio seran reconocidas por la Nacion, a través del Ministerio de
Educacion Nacional, cuyos recursos son administrados por la Fiduciaria la

Previsora S.A.

En ese sentido, para el cumplimiento de las funciones de reconocimiento,
pago y descuentos en salud de las mesadas adicionales de prestaciones
asignadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se
confirieron a la Fiduprevisora facultades eminentemente administrativas
para efectuar los descuentos de dichas prestaciones socio- econémicas, no

obstante, las aludidas prestaciones estan a cargo de la Nacion y son pagadas
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por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como cuenta
especial de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, siendo este
Ministerio el llamado a responder frente a las pretensiones de la demandante
y no la Fiduciaria la Previsora S.A, razon suficiente para dar prosperidad a
la excepcion de falta de legitimacion por pasiva propuesta por la apodera de

la Fiduprevisora.

Frente a las excepciones de legalidad del acto administrativo e inexistencia
de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica, este
Despacho considera que tales argumentos no soélo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera constituyen
excepciones de mérito alguna que impidan resolver de fondo el asunto, razon

por la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos

y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 2346 del 2 de mayo de 2016, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié y ordeno
el pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 4

de noviembre de 2015.

5.2.2. Peticion elevada por la demandante ante el Ministerio de Educacion
el 27 de agosto de 2019, a través de la cual solicito el reintegro y suspension
de los descuentos por salud efectuados en sus mesadas adicionales de junio

y diciembre.

5.2.3. Oficio No. S-2019-158894 del 30 de agosto de 2019, mediante el cual
la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, nego lo solicitado anteriormente y le informoé a la

demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las

8
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prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada, con el objeto de que se

pronuncie sobre la misma.

5.2.4. Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora
S.A. el 28 de agosto de 2019, bajo radicado 20190322974992, a través de
la cual solicito el reintegro y suspension de los descuentos por salud

efectuados en sus mesadas adicionales de junio y diciembre.

5.2.5. Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados a la actora, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2016 y el 1 de octubre de 2019, en el cual consta que efectivamente se le
han realizado el descuento para salud en la mesada adicional del mes de

diciembre.

5.2.6. Copia de la cédula de ciudadania de la demandante.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determind en providencia del 26 de agosto de 2021, los aspectos
que ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar: i) Si las
mesadas pensionales reconocidas a favor de la demandante en calidad de
pensionada del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los meses de junio y diciembre (respectivamente), son susceptibles de
descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad social en salud,
ii) Si procede o no la devolucion de los mismos y si se debe ordenar la

suspension de tales descuentos a partir de la ejecutoria de la sentencia.

5.3.2 MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES.

Los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales fueron
contemplados tanto en el régimen general de pensiones, inicialmente en un

5% de la mesada pensional (ley 42. de 1966, articulo 37 del decreto 3135 de
9
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1968 y articulo 90 del Decreto 1848 de 1969), como en el régimen especial
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, “por la cual se
crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, con una
diferencia entre ellos, pues en el primero, no se alude a las mesadas
adicionales, en tanto que en el segundo se senala expresamente que en

dicha cotizacion quedan incluidas las mesadas adicionales.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el monto
de cotizacion en salud, quedo consagrado en el articulo 204 ibidem, en un

maximo del 12 % del salario base de cotizacion”.

Respecto a la cotizacion al régimen prestacional en salud de los docentes
oficiales, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario” dispuso que
“El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003” , de donde se colige que la tasa de cotizacion
en salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no es otra que la prevista en el articulo 204 de la ley
100 de 1993, esto es, el 12%, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de
la Ley 1250 de 2008.

Conforme al marco normativo expuesto, es claro que en la actualidad el
monto de cotizacion al régimen contributivo en salud se encuentra
unificado tanto para los pensionados cobijados por el régimen general de
pensiones como para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en una tasa del 12%, del salario base
de cotizacion, es decir, un 7% mas de lo que venian cotizando bajo el régimen

de laley 91 de 1989.

5.3.2.1. MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE

10
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La mesada adicional del mes de diciembre fue consagrada por primera vez
en el articulo 5° de la Ley 4 de 1976 “por la cual se dictan normas sobre
materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se
dictan otras disposiciones”, asi: “Los pensionados de que trata esta ley o las
personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite
el derecho recibiran cada ano, dentro de la primera quincena del mes
de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma

»

adicional a su pension..... :

Posteriormente, el articulo 50 de la ley 100 de 1993, reiter6 el derecho de
los pensionados por vejez o jubilacién, invalidez y sustitucion o sobrevivencia
a continuar recibiendo cada ano, junto con la mesada del mes de noviembre,
en la primera quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una

mensualidad adicional a su pensién”.

Por su parte, la mesada adicional del mes de junio, se encuentra establecida
tanto en el régimen general de pensiones (articulo 142 de la Ley 100 de
1993), como en el régimen especial de los docentes oficiales (articulo 15°,

numeral 2° literal b), de la Ley 91 de 1989).

5.3.2.2. DE LA PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE
DE LAS MESADAS PENSIONALES ADICIONALES DEL PERSONAL
DOCENTE. UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.

En primer lugar, se advierte que frente a las controversias orientadas a la
devolucion de los descuentos en salud efectuados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre del personal docente, como la que ahora
ocupa la atencion del Despacho, no habia una posicion unificada y, en ese
sentido, esta juzgadora era de la tesis de que el régimen de cotizacion en
salud para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quedo cobijado por el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, en el entendido que si para éste ultimo se
aplicaba la prohibicion de realizar descuentos en salud sobre las mesadas
mencionadas, dicha prohibicion igualmente regia a los Docentes, bien por

considerarse que habia operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral
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5° de la ley 91 de 1989, como lo venia sosteniendo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, entre
otras, en providencia del 31 de enero de 2013 ( expediente 2011-00381-01
M.P. Carmelo Perdomo Cueter) o bien, en aplicacion del principio
constitucional de igualdad, consagrado en el articulo 13 de nuestra Carta

Politica.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
-Seccion Segunda- en Sentencia de Unificacion del 3 de junio de 2021,
proferida dentro del Expediente No. 66001-33-33-000-2015-00309-01, con
ponencia del Dr. William Hernandez Gomez!, determiné la procedencia de
los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales pagadas a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

en los siguientes términos:

“..)

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencién expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda
de inexequibilidad del inciso 42 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
analiz6 el contenido y alcance del aumento en la cotizacion que esta
ley implicé para dicho personal, y concluyé que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar
la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepcion alguna al disponer el incremento, y, en segundo
lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes
pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo tanto,
también son destinatarios de la disposicién en mencion.

(..)

1 Demandante: JOSE JULIAN GUEVARA PARRA, Demandado: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

2 El tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones».
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50. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacién a los demas aspectos distintos del
valor de la deduccion del articulo 8 de esta ultima, particularmente, en
cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de cada
mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 aumento el porcentaje de la cotizacion a salud del personal
pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segun lo
ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto,
dicha obligacion subsiste.

(...)

53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en
cuanto asi lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(..)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estan en la obligacion de aportar un 12% de sus mesadas pensionales
Yy que, al tratarse de una regla derivada de los articulos 8 de la Ley 91
de 1989y 81 de la Ley 812 de 2003, la obligacién de aportes, cualquier

»

excepcion debe estar taxativamente senialada por la ley....”.

Y mas adelante, agrego:

“1.2.1. De la excepcion del articulo 5 de la Ley 43 de 1984.

55. Uno de los planteamientos que sustentan la improcedencia de
los descuentos a salud de las mesadas adicionales se funda en el
articulo 5 de la Ley 43 de 1984. Con el fin de analizarlo, conviene
senalar que el articulo 7 de la Ley 42 del 14 de diciembre de 1982
proscribié los descuentos de la mesada adicional del mes de diciembre
para las Organizaciones Gremiales y para las Entidades encargadas
del pago de pensiones, asi: «La mensualidad adicional de que trata el
articulo 5.° de la Ley 4.* de 1976 no serd objeto de descuento alguno,
ni para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades
encargadas del pago de pensiones.

(..)

59. Sin embargo, ante la obligacién legal que ordena los descuentos
por aportes a salud de las mesadas adicionales, contenida en el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
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Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 requlan la materia
para los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

60. Ahora, debe tenerse en cuenta que el inciso 6 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es la norma especifica para el sector docente y aquella
dispuso que si se deben efectuar los descuentos de las mesadas
adicionales, ademds, es posterior a la Ley 43 de 1984, con lo cual,
esta ultima no es la que rige para el personal afiliado al
FOMAG.

61. En ese orden, la aplicacién del articulo 7 de la Ley 42 del 14 de
diciembre de 1982 no puede sustentar el entendimiento segun el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales.

(...)”. (Negrillas y subrayas del Despacho).

Posteriormente, senalo:

“..)

1.2.2. Alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002

(..)

64. En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1073 del 24 de mayo de
2002 prescribio:

«Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

(..)

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100
de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrdan
efectuarse sobre las mesadas adicionales.»

65. En primer lugar, se observa que los descuentos de las mesadas
adicionales de que trata la norma son aquellos destinados a los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, fondos de empleados y de las cooperativas, asi
como de las cuotas a favor de las Cajas de Compensaciéon Familiar
para efectos de la afiliacion y de las cuotas mensuales por este
concepto, mas no estan referidos a las cotizaciones a salud.

(..)

68. Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002
hace parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de
los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la
norma cuando serfiala «Las instituciones pagadoras de pensiones no
estdn obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados
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por la ley y los reglamentados por el presente decreto», con lo cual
no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan
autorizados por la ley, particularmente, por la Ley 91 de 1989
en el articulo 8, como ya se definio. (Negrillas fuera del texto
original).

(...).

Luego, indico:

“1.2.3. La condicion de afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de los docentes
pensionados

“..)

70. Otro de los argumentos que se exponen para afirmar que son
improcedentes los descuentos a salud de las mesadas pensionales
adicionales, estd basado en que los docentes pensionados ya no
pueden considerarse como afiliados al FOMAG, ante la inexistencia de
una relacion legal y reglamentaria en virtud de la cual ejerzan la
funcién docente.

(..)

72. Para el asunto bajo estudio, tinicamente pueden ser acreedores de
las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio aquellos servidores que se encuentran afiliados
Yy hacen los aportes que les corresponde. En consecuencia, quienes
reciben prestaciones tales como una pension de jubilacion a cargo de
aquel, segun la Ley 91 de 1989, asi como los servicios médico-
asistenciales, son sus afiliados {(...)

73. Asi las cosas, no cabe duda de que quienes reciben
prestaciones y servicios de dicho Fondo aun se encuentran
inscritos a él y reciben dichos beneficios. Por ello, es plausible
concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por
ministerio de la ley, sin que puedan excluirse de este grupo de
servidores aquellos que no tienen vigente una relacion legal y
reglamentaria para el ejercicio de la funcion docente.

(...) De la norma transcrita se deduce que, para el Legislador, los
docentes pensionados tienen la condicion de afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

75. En consecuencia, el argumento segun el cual los docentes
pensionados perdieron la condicién de afiliados al FOMAG no es de
recibo.
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(...)” (Negrillas del Despacho).

Asi mismo, refiri6:

“1.2.4. De efectuarse el descuento de la cotizacion a salud a las
mesadas pensionales adicionales se estaria realizando en un
24% en el respectivo mes, cuando solamente esta autorizado un
12%.

76. En relacion con el razonamiento segtn el cual el aporte de la mesada
adicional conlleva un 24%, es necesario precisar que de cada una de las
mesadas que reciben se efectua el descuento del 12%, es decir, 12% de
la mesada que periédicamente se viene recibiendo y otro 12% de la
mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde
a un 24%, seria necesario demostrar que se efectué sobre una misma
mesada de las que se devenga periédicamente, pero no se entiende de
esta forma cuando de cada una de las mesadas, se realiza la referida
deduccion, asi sean pagadas en un mismo periodo.

(..)

Una simple operacién aritmética permite deducir que, en la situacion
bajo examen, se hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se
recibe cada mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en
junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del total que
se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al
doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede
entenderse que aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor
adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 prevé que el
aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada
ordinaria mas la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se
efectia sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es
igual al 12% de cada una de las mesadas.”

En ese sentido, anoto:

“(..)

Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacién equivaldria al 24% de la mesada, cuando
lo procedente es el 12% mensual. Este argumento tampoco
tiene vocacion de prosperidad, si se tiene en cuenta que en los
meses en los que el beneficiario de la prestacion recibe dos
mesadas, el aporte del 12% lo hace sobre el total de lo devengado
en ese mes, lo que equivale al descuento del mismo porcentaje de
cada una de las mesadas que recibe”.

“..)

Finalmente, concluyo:

“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
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asi como las normas que lo modifiqguen, de las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8
de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte
del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mds adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incremento el porcentaje al 12%, al
hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

(...)” (subrayas del Despacho).

Por ultimo, lo concerniente a los efectos de dicha sentencia, indicé:

“..)

88. Ademads, es importante destacar que la decision que se adopta en
esta sentencia de unificacion se acompasa con los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema pensional y de
salud, en consideracién a que los recursos que provienen de los aportes
que efectuan los docentes de sus mesadas pensionales, cuya
destinacion estda dada por la ley, redundan en su beneficio, por ende,
tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos principios.
En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.

89...la regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se
aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con
la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los
cuales, en funcion del principio de seguridad juridica, son
inmodificables” (Negrilla fuera del texto original).

Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que son procedentes los
descuentos con destino a salud, incluso en las mesadas adicionales de junio
y diciembre reconocidas a los docentes, pues dichos descuentos si estan
autorizados por el articulo 8° de la ley 91 de 1989, que les impuso el deber
de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, porcentaje que fue incrementado al 12%, de

conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, la demandante pretende que se ordene
al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el reintegro de los descuentos efectuados por

concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud sobre las
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mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como la suspension de los

mismos.

En ese sentido, se encuentra debidamente acreditado dentro del expediente
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocio
la pension de jubilacion a la senora Martha Esperanza Castillo Rodriguez,

segun consta en la Resolucion No. 2346 del 2 de mayo de 2016.

Obra asi mismo, el Oficio No. Oficio No. S-2019-158894 del 30 de agosto de
2019, en el que se senald que los descuentos en las mesadas adicionales de
junio y diciembre, se realizan en aplicacion al numeral 5 del articulo 8 de

la Ley 91 de 1989, la Ley 812 de 2003 y el Decreto 2341 de 2003.

Igualmente, se acompanaron al proceso los comprobantes de pago de
pension y descuentos en salud realizados a la demandante por el periodo
comprendido entre el 31 de julio de 2016 y el 31 de octubre de 2019, donde
consta que efectivamente se le han efectuado los descuentos en salud sobre

la mesada adicional de diciembre.

No obstante, conforme al criterio jurisprudencial resenado, el cual acoge
esta juzgadora en su integridad, es claro que los descuentos con destino al
régimen contributivo en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, se encuentran ajustados a la ley, razon suficiente para denegar

las pretensiones de la demanda.

5.3. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.
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En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de “FALTA DE LEGITIMACION
POR PASIVA”, propuesta por la apoderada de la Fiduciaria la Previsora S.A.,

de conformidad con las razones expuestas en la presente sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: Sin costas a cargo de la parte actora.
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la actora,

excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificacién por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N°
27 de hoy 01 de octubre de 2021, a la hora de las

8.00 A.M.
STRIEER
sl i SRR NS [T

-
LALUMA MABCELA ROLON CANMACMO
...........
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(@)
REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 1100133350182020 00303-00
Demandante: GILBERT EDUARDO DiAZ GONGORA
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL.
Asunto: SENTENCIA

El sefior GILBERT EDUARDO DIiAZ GONGORA, identificado con la cédula
de ciudadania No. 80.855.160, actuando por medio de apoderada judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presentdo demanda en contra del Ministerio de Defensa Nacional — Ejército

Nacional, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL
1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES.

(i) Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto
producto del silencio administrativo negativo, configurado frente a la
peticion elevada el 20 de septiembre de 2019, por medio de la cual el
actor solicito el reajuste del subsidio familiar que actualmente devenga,
con fundamento en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, desde la fecha

que adquirio el derecho.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene al Ministerio de Defensa Nacional
— Ejército Nacional a reajustar los salarios y las prestaciones sociales que

devenga el demandante, teniendo en cuenta lo siguiente:
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(ii)) El1 reconocimiento y pago del subsidio familiar desde la fecha en que
adquirio el derecho, es decir, desde el 8 de mayo de 2010, con
fundamento en lo normado en el articulo 11 del Decreto 1794 del 2000,

hasta la fecha en que le fue reconocido en un 25%.

(iii) El reajuste del subsidio familiar reconocido en un 25%, cuando debio
ser en un 62.5%, con fundamento en lo normado en el articulo 11 del

Decreto 1794 de 2000, hasta la fecha de su retiro de la institucion.

(iv) Que se disponga el pago de la indexacion y los intereses de mora sobre

todos los valores adeudados.

(v) Que se condene en costas a la entidad demandada.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la apoderada del demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Que el actor ingreso al Ejército Nacional el 28 de abril de 2004, a
prestar su servicio militar, posteriormente el 2 de abril de 2007, se vinculo
como soldado voluntario y el 30 de mayo del mismo ano, como soldado

profesional.

1.2.2. Que mientras se encontraba en servicio activo, el demandante inicio
comunidad de vida con la sefiora Yudy Milena Rojas Lopez y el 16 de

noviembre de 2009, nacié su menor hija Michel Dayana Diaz Rojas.

1.2.3. Que el demandante contrajo matrimonio con la senora Yudy Milena
Rojas Lopez el 8 de mayo de 2010, como puede observarse en el registro

civil de matrimonio No. 04818329.

1.2.4. Que para la fecha en que el demandante cambi6é de estado civil la
norma vigente que regulaba lo relativo al subsidio familiar de los soldados
profesionales era el Decreto 3770 de 2009, normatividad que impedia
efectuar reconocimiento alguno por esa prestacion, pues habia derogado el

articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.
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1.2.5. Que para el ano 2014, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1161
de 2014, el cual nuevamente permitio el reconocimiento del subsidio

familiar, pero en una cuantia inferior a la que antes se reconocia.

1.2.6. Que en vista de que esa nueva norma permitia efectuar
reconocimiento del subsidio familiar para los soldados profesionales, el
demandante lo solicito y en efecto le fue reconocido en cuantia del 25%

del salario basico.

1.2.6. Que después de solicitar el reconocimiento del subsidio familiar, el
demandante y su esposa tuvieron a la menor Valery Estefany Diaz Rojas,

quien nacio el 2 de octubre de 2015.

1.2.7. Que el 7 de junio de 2017, el H. Consejo de Estado profirio la
sentencia en la cual declaré la nulidad con efectos ex tunc del Decreto

3770 de 2009.

1.2.8. Que el demandante se encuentra al servicio activo de la Institucion
y presta sus servicios en el Batallon de Policia Militar No. 24 “Gr, José

Joaquin Matallana”, ubicado en Bogota.

1.2.9. Que el 20 de septiembre de 2019 y dados los efectos con que se
declar6 la nulidad del Decreto 3770 del 2009, el demandante solicité ante
la entidad demandada el reconocimiento del reajuste del subsidio familiar,

de conformidad con el articulo 11 del Decreto 1794 del 2000.

1.2.10. Que a la fecha la entidad demandada no ha dado respuesta a la

aludida peticion.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada de la parte actora estima desconocidos los articulos 13, 25,
29, 53 y 58 de la Constitucion Politica, 10 de la Ley 4% de 1992 y los
Decretos Nos. 1211y 1214 de 1990, 1793 y 1794 de 2000 y 4433 de 2004
y los articulos 206 a 214 del Cédigo Contencioso Administrativo,

estructurando el concepto de violacion de la siguiente manera:
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Senaldé que se vulnera el articulo 13 de la Constituciéon Nacional, toda vez
que a todos los soldados se les venia reconociendo el subsidio familiar en
los términos del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, hasta que fue
expedido el Decreto 3770 de 2009, restringiendo dicho derecho.

Senala que a partir del ano 2014, se empezo a reconocer el subsidio
familiar, en aplicacion de lo normado en los Decretos 1161 y 1162 de
2014, pero en cuantia muy inferior a la establecida en el articulo 11 del

Decreto 1794 de 2000.

Manifiesta que el Decreto 1162 de 2014, se profiri6 ante las maultiples
decisiones judiciales que venian ordenando la proteccion al derecho a la
igualdad a favor de los soldados profesionales y, en ese sentido, se
ordenaba la inaplicacion de lo establecido en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 y como consecuencia de ello la inclusion del subsidio

familiar como partida computable.

Manifiesta que pese a lo anterior, el Decreto 1162 de 2014, acentua la
vulneracion al derecho a la igualdad con relacion a lo establecido en los
articulos 13 y 14 del Decreto 4433 de 2004, toda vez que para los Oficiales
y Suboficiales con 18 y 24 anos de servicios, se toma el 85% de las
partidas computables, entre ellas el subsidio familiar dentro de la
asignacion de retiro, mientras que para los soldados profesionales solo se
incluye en un 30%, demostrando una significativa desmejora en contra

de los menos favorecidos de las Fuerzas Militares.

Afirma que a partir de la sentencia proferida por el H. Consejo de Estado el
8 de junio de 2017, se debe pagar el subsidio familiar al actor en los
términos establecidos en el Decreto 1794 de 2000, desde el preciso

momento en que consolido el derecho para su reconocimiento.

Argumenta que al aludido reconocimiento, no se le puede aplicar término
prescriptivo alguno, pues resulta claro que fue la sentencia proferida el 8
de junio de 2017, por el Consejo de Estado, la que permitié al demandante
reclamar con certeza su derecho al subsidio familiar, maxime cuando entre

la fecha de dicha sentencia y la reclamacion no ha transcurrido el término
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dispuesto para la prescripcion de derechos.

III. CONTESTACION.

La apoderada del Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional,
mediante escrito del 19 de marzo de 2021, contesto la demanda en forma
oportuna, manifestandose frente a los hechos, oponiéndose a las

pretensiones y expresando las siguientes razones de defensa:

Luego de citar el articulo 4° de la Constitucion Politica y jurisprudencia
del H. Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, respecto a los
requisitos para la procedencia de la excepcion de inconstitucionalidad
precis6 que el articulo 13 Constitucional, es incompatible con el Decreto
1161 de 2014, toda vez que existen motivos suficientes para regular las
prestaciones sociales contenidas en las normas especiales dando un
tratamiento diferente, de acuerdo a la calidad y requisitos exigidos para

cada una de ellas.

Senaldo que el subsidio familiar establecido para las Fuerzas Militares ha
tenido amplio desarrollo normativo, pues su origen remonta al articulo 66
del Decreto 3220 del 9 de diciembre de 1953, que preceptudé que los
oficiales de las fuerzas militares en servicio activo, casados o viudos con
hijos legitimos tendran derecho a una prima mensual de alojamiento y el
articulo 122 senal6 la misma prima para los oficiales retirados en goce de

asignacion de retiro.

Argumento que los articulos 3 y 5 del Decreto 032 del 5 de febrero de 1959
y los Decretos 2337 de 1971, 612 de 1977, 089 de 1984, 095 de 1989 y
1211 de 1990, han venido regulando el subsidio familiar para los
miembros de las fuerzas militares y de policia en los grados de oficiales y

suboficiales, sin limitacion relativa a la remuneracion.

Preciso que el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, prevé que el requisito
para hacerse acreedor al reconocimiento del subsidio familiar, es que el
uniformado ponga en conocimiento a su respectiva fuerza de dicha

circunstancia asi: “el soldado profesional debera reportar el cambio de
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estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad

con la reglamentacién vigente”.

Indic6 que posteriormente se expidio el Decreto 3770 de 2009, a través del
cual el Ejército Nacional derogd el subsidio familiar establecido en el
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, disponiendo que solo los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas Militares
que a la fecha de entrada en vigencia del mismo, estén percibiendo dicho

emolumento, continuarian devengandolo hasta su retiro del servicio.

Por su parte, senalé que luego se profirio el Decreto 1161 de 2014, en el
cual se indic6 que dicho derecho salarial se radicaria en cabeza del
uniformado, siempre y cuando se cumpliera con dos requisitos, i) ser
casado o con union marital de hecho y ii) haber reportado el cambio de

estado civil, a partir de su inicio, al comando de la fuerza.

De otra parte, sostuvo que en el caso concreto del actor, cumple con la
primera condicion de estar casado o ostentar unidad marital de hecho; no
obstante, en cuanto a la segunda circunstancia se aduce muy
someramente que tenia derecho a percibir el subsidio, pero inicialmente
no radico los documentos porque el Decreto que regia para ese momento
no establecia el reconocimiento de dicho subsidio, sin que se encuentre

demostrado que elevo la respectiva solicitud.

De otro lado, propuso la excepcion de legalidad del acto al senalar que
una vez analizado el acto administrativo demandado, se evidencia que
éste fue expedido de conformidad con las normas legales vigentes y, en
consecuencia, no existe elemento alguno que vicie la legalidad del mismo
en virtud de lo contemplado en el Decreto 1161 de 2014, por lo tanto no
es concordante que el actor solicite el reconocimiento del subsidio familiar
ahora con el Decreto 1794 de 2000, al estar ya percibiéndolo bajo el

primero de los mencionados.

I. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Parte demandante
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La apoderada de la parte actora presento escrito de alegatos de conclusion
via correo electronico el dia 7 de septiembre de 2021, reiterando los
argumentos expuestos en el libelo demandatorio y a su vez senalé que con
la expedicion del Decreto 3770 del 2009, se afecto el derecho subjetivo del
reconocimiento del subsidio familiar para todos aquellos soldados
profesionales que contrajeron matrimonio o contaron con uniéon marital de
hecho vigente, trasgrediendo asi la expectativa legitima de su

reconocimiento antes de la expedicion del mentado Decreto.

Senala que el senor Gilbert Eduardo Diaz Gongora consolidé el derecho
objetivo de reconocimiento del subsidio familiar en el preciso instante en
que cambié de estado civil contrayendo matrimonio con la senora Yudy
Milena Rojas Lopez el 8 de mayo de 2010; sin embargo, con la expedicion
del Decreto 3770 del 2009, el actor no pudo materializar el derecho a

dicho reconocimiento.

Argumenta que la nulidad del Decreto 3770 del 2009 y la consecuente
reviviscencia del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, es aplicable sobre
situaciones juridicas no consolidadas, para lo cual el mismo Consejo de
Estado dentro de las consideraciones del fallo y la providencia que nego6 las
solicitudes de aclaracion y adicion, sostuvo que dicha declaratoria de
nulidad dados sus efectos extunc opera sobre todas aquellas
circunstancias que al momento de expedicion del Decreto declarado nulo
eran debatidas tanto en sede administrativa como en instancias judiciales

y aquellas susceptibles de debatir.

Sostuvo que no se puede alegar ni imponer un término de prescripcion al
presente caso, pues esta demostrado que el demandante no abandoné ni
descuidé sus derechos, sino que una accion legislativa como lo fue la
expedicion del Decreto 3770 de 2009, le impididé que deprecara cualquier

reconocimiento subjetivo por concepto de subsidio familiar.

Asi mismo, indico que fue a partir de la Sentencia del H. Consejo de
Estado del 8 de junio de 2017, que el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, recobro vigencia y, por lo tanto, hasta la ejecutoria de esa

providencia surgieron las posibilidades del demandante de reclamar el
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derecho a que el subsidio familiar le fuere reconocido conforme a dicha
disposicion, por lo tanto al estar demostrado que entre la fecha de la
ejecutoria de la sentencia y la peticion no pasaron mas de los tres anos
establecidos en el articulo 43 del Decreto 4433 del 2004, como término de
prescripcion, es claro que no se puede aplicar el mismo sobre el derecho

reclamado.

Por lo anterior, solicité que se acceda a las pretensiones de la demanda y
se ordene el reconocimiento del subsidio familiar en cuantia del 4% del
sueldo basico, adicionado en el 100% de la prima de antigiedad, esto es,
en un 62.5% del sueldo basico desde la fecha de consolidacion del

derecho, - 8 de mayo de 2010-, hasta el retiro de la Institucion.

4.2 Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, a través de escrito allegado via
correo electronico el 9 de septiembre de 2021, solicité desestimar las
pretensiones de la demanda, toda vez que el actor ya percibe el subsidio
familiar, amén que su situacion no fue consolidada bajo la vigencia del

Decreto 1794 de 2000.

Igualmente, senaldé que el demandante no presenté prueba de haber
informado a la entidad su cambio de estado civil antes del ano 2014, para
de ahi colegir que le asiste el derecho a que su subsidio sea reconocido

bajo las previsiones del mencionado Decreto.

De otra parte, manifestdo que el oficio por el cual se resolvio
desfavorablemente la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar en
virtud del Decreto 1794 de 2000, se profirio en cumplimiento de las
normas legales vigentes que regulan la materia, esto es, el Decreto 1161
de 2014, situacion que hace que el acto sea legitimo y carezca de vicios de

nulidad.

En ese sentido, manifest6 que no estamos ante una nulidad del acto
administrativo, pues se expidiéo por la autoridad competente y bajo los
preceptos vigentes para la fecha, los cuales gozan de total legalidad, de

conformidad con el articulo 88 de la ley 1437 de 2011.
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4.3. Ministerio Puablico.

El senor agente del Ministerio publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

II. CONSIDERACIONES

5.1 DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de legalidad del acto, este Despacho considera que
tal argumento no so6lo se opone a las pretensiones de la demanda sino que
ademas tiende a la defensa de los intereses de la entidad demandada, pero
de ninguna manera constituye excepcion de meérito que impida al
Despacho resolver de fondo el asunto, razon por la cual sera examinada

junto con el objeto de la controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Peticion elevada por la apoderada del actor ante la entidad
demandada el 20 de septiembre de 2019, a través de la cual solicito el
reconocimiento y pago del subsidio familiar, de conformidad con el articulo

11 del Decreto 1794 de 2000.

5.2.2. Oficio No. 2020311000133271 del 28 de enero de 2020, a través del
cual el Coronel Juan Pablo Sanchez Montero, en su calidad de Oficial
Seccion de Ejecucion Presupuestal del Ejército Nacional DIPER, informé
que al actor le fue reconocido el Subsidio Familiar en un 25%, conforme a
la Orden Administrativa de Personal No. 2322 del 30 de noviembre de
2014, asi: 20% corresponde a la Union marital de hecho con la sefnora
Yudi Milena Rojas Lopez, 3% a la menor hija Michael Dayana Diaz Rojas y

2% a la menor hija Valery Estefany Diaz Rojas.

5.2.3. Constancia expedida por el Teniente Coronel Ernesto Javier Romero
Pena, Oficial Seccion Atencion al Usuario DIPER, en la cual certifica los

tiempos reconocidos al demandante en el Ejército Nacional.
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5.2.4. Certificacion del pago de nomina del demandante con fecha de corte
diciembre de 2019, expedida por el Teniente Coronel Ernesto Javier

Romero Pena, Oficial Seccion Atencion al Usuario DIPER.

5.2.5. Oficio No. 20193082154121 del 31 de octubre de 2019, mediante el
cual el Teniente Coronel Edwin Gustavo Diaz Delgado, en su calidad de
Oficial Seccion Base de Datos del Ejército Nacional, senalé que el
demandante se encuentra laborando en el Batallon de Policia Militar No.

24 “Gr. José Joaquin Matallana”, con sede en Bogota.

5.2.6. Registro Civil de Matrimonio con indicativo serial No. 04818329,

celebrado entre el actor y la senniora Yudy Milena Rojas Lopez.

5.2.7. Registros civiles de nacimiento de las menores Michel Dayana Diaz

Rojas y Valery Estefany Diaz Rojas.

5.2.8. Conciliacion extrajudicial, llevada a cabo el 30 de octubre de 2020,
ante la Procuraduria 191 Judicial I para Asuntos Administrativos, la cual

se declar¢ fallida por falta de animo conciliatorio.

5.2.9. Fotocopias de las cédulas de ciudadanias del demandante y de la

senora Yudy Milena Rojas Lopez.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en la providencia proferida el 26 de agosto de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar: i)
si se configur6 el silencio administrativo negativo, frente a la
peticion formulada por el demandante el 20 de septiembre de 2019; y ii)
si el demandante tiene o no derecho al reconocimiento del subsidio
familiar bajo las previsiones del Decreto 1794 de 2000, dada la nulidad
con efectos Ex tunc del Decreto 3770 de 2009 y, en consecuencia, se
inaplique en su caso particular el Decreto 1161 de 2014, bajo el

cual goza de dicho emolumento.

5.3.1. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.
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La apoderada de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la Administracion
frente a la peticion formulada por el demandante el 20 de septiembre de
2019, mediante la cual solicito el reajuste del subsidio familiar que
actualmente devenga con fundamento en el articulo 11 del Decreto 1794

de 2000.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se configuro
el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro del proceso,
que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada el dia 20 de
septiembre de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a cuyo

tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticion sin que se
haya notificado decision que la resuelva, se entendera que esta es
negativa.

(.)"

5.3.2. NORMATIVIDAD APLICABLE FRENTE AL CASO CONCRETO

5.3.2.1. DE LA ASIGNACION SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS
SOLDADOS PROFESIONALES.

El Congreso de la Republica a través de la Ley 578 de 2000, revistio al
Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias para que
expidiera, entre otras materias, las normas relacionadas con el régimen de

carrera y el estatuto del Soldado Profesional.

En ejercicio de las referidas facultades, el Presidente de la Republica
mediante el Decreto No. 1793 de 2000 “por el cual se expide el Régimen de
Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas

Militares”, en el paragrafo del articulo 5° dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 5. SELECCION.
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(...)

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985
con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su
intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1 de
enero de 2001, con la antigiiedad que -certifique cada fuerza
expresada en numero de meses. A estos soldados les serd aplicable
integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de
la prima de antigtiedad que tuviere al momento de la incorporacion al
nuevo régimen”.

A su vez, a través del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, “por el cual se
establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados
profesionales de las Fuerzas Militares”, se estipuldo que ademas de la
asignacion salarial (art. 1), a dicho personal le asiste el derecho a devengar
las primas de antigliedad (art. 2), servicios (art. 3), vacaciones (art. 4),
navidad (art. 5), asi como el subsidio familiar (art. 11) y las cesantias (art.
9).

5.3.2.2. DE LA APLICACION DEL DECRETO 1794 DE 2000, DADA LA
SENTENCIA DE NULIDAD DEL DECRETO 3770 DE 2009.

El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, dispone:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con
uniéon marital de hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento
mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento
(4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.
Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional deberda
reportar el cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la
Fuerza de conformidad con la reglamentaciéon vigente.”. (Negrilla del
Despacho).

Ahora bien, en desarrollo de las normas generales senaladas en la Ley 4%
de 1992, el presidente de la Republica expidié el Decreto 3770 del 30 de
septiembre de 2009, por medio del cual se derogo la anterior disposicion;
sin embargo, la dejo a salvo para aquellos que ya la venian devengando, en

los siguientes términos:

“..)

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en vigencia
del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar previsto en el
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derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuardn devengdndolo
hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO 2°. Aclarase que el valor del subsidio familiar a que se refiere
el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la
siguiente féormula: 4% Salario Bdsico Mensual + 100% Prima de Antigiiedad
Mensual.

(...).

De otra parte, es de anotar que el Decreto 3770 de 2009, fue declarado
nulo con efectos ex tunc, en sentencia del 8 de junio de 2017, proferida
por la Seccion Segunda, Subseccion “B”, del Consejo de Estado, M. P. Dr.
CESAR PALOMINO CORTES, dentro del proceso No. 11001-03-25-000-
2010-00065-00 y frente a los efectos de la derogatoria del articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000, que dispuso la creacion de la prestacion del
subsidio familiar para los Soldados e Infantes de Marina profesionales,

indico:

“(..)

El Decreto 1794 de 2000 fue publicado el 14 de septiembre de ese ario en el
diario oficial numero 44.161, no obstante, por virtud de su articulo 17 entré
en vigencia a partir del 1 de enero de 2001; por su parte, el Decreto 3770
de 2009, entro a regir a partir de su publicacion, esto acontecio el
30 de septiembre de ese ario en el diario oficial numero 47.488. Lo que
significa que la prevision contenida en el articulo 11 del Decreto 1794 de
2000 produjo efectos juridicos entre el 1 de enero de 2001 y el 30 de
septiembre de 2009, o en otras palabras, el derecho al subsidio familiar
para los soldados profesionales pervivié en el mundo juridico por el lapso de
ocho (8) arios y ocho (8) meses, contados desde la entrada en vigencia del
decreto que lo reconocié hasta la entrada en vigencia del acto que lo derogoé.

Para la Sala es claro que los soldados profesionales tuvieron reconocido el
derecho objetivo al subsidio familiar por razén o con ocasion de la prevision
contenida en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, y que contrario a lo
dicho por las entidades demandadas en sus escritos de defensa, este
derecho fue revertido, eliminado y suprimido por virtud de lo normado en el
articulo 1 del Decreto 3770 de 2009, acto posterior que al derogar la
disposicién que lo reconocia cesé por completo su vigencia al expulsarla del
ordenamiento juridico.

Salta a la vista entonces que las disposiciones contenidas en el Decreto
3770 de 2009, en la medida en que desalojan del universo juridico el
derecho objetivo a la prestacion del subsidio familiar para los soldados
profesionales, constituyen per se un retroceso. Se trata de normas regresivas
que afectan el derecho al trabajo y a la seguridad social de estos integrantes
de las fuerzas militares, y por tanto, deben ser consideradas como
inconstitucionales prima facie.

(...)

Fue asi como el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A,
mediante Sentencia del 27 de octubre de 2016, cuyo Consejero Ponente fue
el doctor Gabriel Valbuena Herndndez, dijo lo siguiente:
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“De la norma transcrita se deduce que el subsidio familiar tinicamente fue
contemplado por el legislador, para ser incluido en la liquidacién de la
asignacioén de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
mas no en la liquidacion de la asignaciéon de retiro de los soldados
profesionales, como el demandante; sin embargo, por via jurisprudencial se
ha dicho gue esto constituye un trato diferenciado sin justificacion razonable
que redunda en una flagrante violacién del principio de igualdad. (...)

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas que
se encuentran a su cargo en consideraciébn a Sus ingresos, resulta
desproporcionado Yy en consecuencia, inconstitucional, que se haya previsto
dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran un rango
salarial mds alto que los Soldados Profesionales.

(...) si bien el legislador sélo previé la inclusiéon del subsidio familiar en la
asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
y excluyé de la aplicacion de tal regla a los Soldados Profesionales, en
aplicacién del principio de igualdad, resulta igualmente procedente
reconocerle dicho emolumento a estos ultimos, aunque ello signifique la
inaplicacion del precepto segun el cual tinicamente se puede tener en cuenta
tal partida para liquidar la asignacién de retiro del personal Oficial y
Suboficial”

En efecto, el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, no solamente
estipulé un derecho objetivo con vocacion de subjetivacion en cabeza
de quienes contraigan matrimonio o constituyan una union marital
del hecho, sino que también reconocio este derecho a todos los
soldados profesionales en servicio activo, por cuanto que al ejercer el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y ser titulares del derecho a la
familia tienen la probabilidad cierta de consolidar en el futuro el
correspondiente derecho a la prestacion del subsidio familiar”. (Negrilla del
Despacho)

(...)

FALLA

DECLARAR, con efectos ex tunc, la nulidad total del Decreto 3770 de 2009,
“por el cual se deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y se dictan
otras disposiciones”, expedido por el Gobierno Nacional.

(...).

Posteriormente, en desarrollo de las Leyes 4% de 1992 y 923 de 2004, el
Presidente de la Republica expidio el Decreto 1161 de 2014, con efectos a
partir del 1 de julio de 2014, por medio del cual cre6 nuevamente el
subsidio familiar para los Soldados e Infantes de Marina Profesionales, de
las Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio
familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, el cual en
ningun caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la

asignacion basica, asi:
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“ARTICULO 1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales e
infantes de marina profesionales. Créase, a partir del 1° de julio del
2014, para los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no
perciben el subsidio familiar requlado en los decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y
reconocerda mensualmente sobre su asignacion basica, asi:

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
casados o con uniéon marital de hecho vigente, tendran derecho a
percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion
bdsica por la conyuge o companera permanente, mas los porcentajes a
que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c. de este
articulo.

(..)

c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
con hijos, tendrdan derecho a percibir subsidio familiar por este concepto
calculado sobre su asignacion bdsica asi: Por el primer hijo el tres por
ciento (3%), por el sequndo hijo el dos por ciento (2%) y el uno por ciento
(1%) por el tercer hijo. En ningun caso el soldado profesional o el infante
de marina profesional por este concepto podrd percibir mas del seis por
ciento (6%) de su asignacioén bdsica.

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en
ningun caso podrd sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la
asignacion bdsica de los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales.

PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos en este articulo los soldados
profesionales e infantes de marina profesionales de las Fuerzas
Militares a partir del 01 de Julio de 2014, podrdn elevar al Comando
de Fuerza la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar previsto
en el presente decreto, y el reconocimiento tendra efectos fiscales a
partir de la fecha de presentacion de la solicitud de que trata el
presente paragrafo, siempre y cuando cumplan con los requisitos para
su reconocimiento y pago.

PARAGRAFO 3. Los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las Fuerzas Militares que estén percibiendo el subsidio
familiar previsto en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, no
tendran derecho a percibir el subsidio familiar que se crea en el
presente decreto.

(...)”. (Negrilla del Despacho).

De la normatividad y jurisprudencia en cita, se concluye que con la
declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009, cobro vigencia el
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y, en ese sentido, a partir del 1 de
enero de 2001 hasta el 30 de junio de 2014, el soldado profesional de
las Fuerzas Militares e Infantes de Marina casado o con union marital de
hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un

subsidio familiar, equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario
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basico mensual mas la prima de antigiedad correspondiente, efecto para

el cual, se debera reportar el cambio de estado civil.

5.4. CASO CONCRETO.

Ahora bien, en el expediente obra el Registro Civil de Matrimonio donde
consta que el senor Gilbert Eduardo Diaz Gongora contrajo nupcias con la

senora Yudy Milena Rojas Lopez el dia 8 de mayo de 2010.

Igualmente, se acredita que antes de contraer matrimonio  nacié la
menor Michel Dayana Diaz Rojas y luego en virtud de dicha union nacio
la menor Valery Estefany Diaz Rojas, lo que se corrobora con los

registros civiles de nacimiento, que obran en el plenario.

Igualmente, segiin consta en el oficio No. 2020311000133271 del 28 de
enero de 2020, el subsidio familiar le fue reconocido al actor mediante
Orden Administrativa de Personal No. 2322 del 30 de noviembre de 2014,

en cuantia del 25%.

Asi mismo, reposa solicitud del 20 septiembre de 2019, mediante la cual el
actor depreco el reconocimiento de dicha prestacion, de conformidad con el
Decreto 1794 de 2000, dada la declaratoria de nulidad del Decreto 3770
del 30 de septiembre de 2009.

Sobre el particular, es claro que los soldados profesionales e Infantes de
Marina tuvieron derecho al reconocimiento del subsidio familiar por razén
o con ocasion del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, dentro del término
de vigencia del mismo y los que contrajeron matrimonio o constituyeron
union marital de hecho con posterioridad a la entrada en vigencia de la
derogatoria del derecho a dicha prestacion, se encuentran en su goce
efectivo, de conformidad con el Decreto 1161 de 2014, en ambos casos con

efectos fiscales a partir de la fecha de presentacion de la solicitud.

Ahora bien, en virtud de la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 30
de septiembre de 2009, con efectos ex tunc, el derecho al subsidio familiar
para los soldados profesionales e infantes de marina se retrotrajo al estado

anterior; esto es, cobro vigencia el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.
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En ese sentido, es claro que el demandante consolidéo su derecho al
subsidio familiar bajo el Decreto 1794 de 2000, puesto que contrajo
matrimonio el 8 de mayo de 2010, fecha para la cual estaba vigente el

referido decreto, dada la sentencia de nulidad del Decreto 3770 de 2009.

De otra parte, sobre la forma de liquidar el subsidio familiar el articulo 11

del Decreto 1794 de 2000, dispone:

“Articulo 11. Subsidio familiar. A partir de la vigencia del presente Decreto, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con uniéon marital de
hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario
basico mensual mas la prima de antigiiedad.” (Negrilla del Despacho)

Por su parte, el articulo 1 del Decreto 1161 de 2014, senala:

“ARTICULO 1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales e
infantes de marina profesionales. Créase, a partir del 1° de julio del
2014, para los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no
perciben el subsidio familiar requlado en los decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y
reconocera mensualmente sobre su asignacion basica, asi:

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
casados o con uniéon marital de hecho vigente, tendran derecho a
percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la asignacion
basica por la conyuge o companera permanente, mds los porcentajes a
que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c. de este
articulo.

(..)

c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
con hijos, tendran derecho a percibir subsidio familiar por este concepto
calculado sobre su asignacion bdsica asi: Por el primer hijo el tres por
ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el uno por ciento
(1%) por el tercer hijo. En ningun caso el soldado profesional o el infante
de marina profesional por este concepto podrd percibir mas del seis por
ciento (6%) de su asignacion bdsica.

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo en
ningun caso podrda sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la
asignacién bdsica de los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales. (Negrilla del Despacho)

Como puede verse, al comparar los Decretos 1794 de 2000 y el 1161 de
2014, el primero es mas beneficioso a efectos de liquidar el subsidio

familiar, puesto que equivale al cuatro por ciento (4%) del salario basico
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mensual mas la prima de antigiiedad correspondiente, la cual a partir
del segundo ano de servicio, el soldado profesional o el Infante de Marina
la devengara en un equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la
asignacion salarial mensual basica y por cada ano de servicio adicional, se
reconocera un seis punto cinco por ciento (6.5%) mas, sin exceder del
cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%), mientras que el segundo,
corresponde al veinte por ciento (20%) de la asignacion basica por la
conyuge o companera permanente, mas los siguientes porcentajes: Por el
primer hijo el tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento
(2%) y el uno por ciento (1%) por el tercer hijo, sin superar el veintiséis por

ciento (26%).

En ese sentido, se concluye que, si bien, en el caso de autos no se
encuentra demostrado el porcentaje que percibié el actor por concepto de
prima de antigiedad, a efectos de calcular el subsidio familiar al que
tendria derecho en virtud del Decreto No. 1794 de 2000, lo cierto es que
dicha disposicion le resulta mas favorable, puesto que para la fecha en que
contrajo matrimonio, esto es, 8 de mayo de 2010 contaba con mas de tres
(3) anos de servicio, dado que su vinculacion como Soldado data del 2 de

abril de 2007 y a la fecha se encuentra en servicio activo.

Asi las cosas, esta juzgadora varia el criterio adoptado en los fallos del
24 y 25 de julio de 2019, proferidos dentro de los procesos Nos.
11001333501820180004100 y 11001333501820180009000, pues en las
referidas providencias consideré que el derecho al subsidio familiar habia
quedado supeditado a que se reportara el cambio del estado civil, requisito
que, si bien es exigido por el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, lo
cierto es que no pudo ser cumplido por el demandante a la fecha en que
contrajo nupcias, toda vez que para la misma el referido decreto habia sido
derogado y, en tal virtud, resultaba inane cualquier reporte que se hiciera

para obtener dicho reconocimiento.

Sobre el particular, en un caso de similares caracteristicas al que ocupa la
atencion del Despacho, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -

Seccion Segunda — Subseccion “E”, en providencia del 9 de octubre de
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2020!, Magistrada Ponente: Doctora Patricia Victoria Manjarrés Bravo,

discurrio:

A efectos de resolver el problema juridico, tenemos que el demandante contrajo
matmmonio el 13 de noviembre de 2009, esto es, cuando el articulo 11 del Decreto
1794 de 2000 se encontraba derogada por &l Decreto 3770 de 2009, lo que en principio
no e daria el derecho que reclama el actor.

Sin embargo, considera la sala que al anularse el Decreto 3770 de 2008 con efectos
retroactivos y ademds al tratarse de una situacion no consolidada, pues el derecho al
reconocimiento del subsidio podia debatirse una vez se declard la nulidad de esa
disposicion —sentencia de 8 de junio de 2017-, para |a sala es claro que el derecho al
subsidio familiar debe analizarse conforme el articulo 11 det Decreto 1784 de 2000,
pues debe recordarse que segan el Consejo de Estado en providencia de 8 de
septiembre de 2017, esa disposicion tuvo vigencia desde su expedicion -14 de
septiembre de 2014~ hasta la subrogacion del Decreto 1161 de 24 de julio 2014,

La entidad demandada considera que resulta improcedente &l reconocimiento del
subsidio familiar bajo el Decreto 1794 de 2000, habida cuenta gue segun su criterio,
no cumplhid con la segunda condicion consistents en la obligacion por parte del
interesado de informar el cambio de estado civil y en esa medida. no tiene un deracho
adquirido.

Frente a esa argumentacidn, la sala advierte que al margen de |a obligacion de
informar sobre el cambio de estado civil, |a entidad no puede desconocar que el actor
cumplié con la condicién material senfalada en vigencia del articulo 11 del Decreto
1784 de 2000 —contraer matrimonio— toda vez que limitario a esa condicion. significaria
hacer prevalecer las forrnas sobre el derecho sustancial y ademas dejar de aplicar el
articulo 15 de la disposicion en cita, segun el cual “El reconocimiento de las prastacionas
sociales a que tiene derecho el scidado profesional de fas Fuerzas Militares o sus beneficiarios,
sera tramitado oficiosamente por el Ministerio de Defensa Nacional”.

Luego entonces, como el demandante cumplié con la hipdtesis descrita en el articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, contrario a lo que afirma la entidad demandada. es claro
que tiene un derscho adquirido, definido este como "aguelias situacionsas individusles y
subjelivas que se crearcon y definieron bajo el imperio de una jey y con respefo de los
postulados gue ella establecs™'>, el cual no podia vulnerarse con norma posternior gques
para el asunto objeto de debate seria el Decreto 1161 de 2014,

Asi las cosas, tal y como lo senald la juez de primera instancia. €l supsidio familiar
del demandante debe reconccerse en un 4% de la asignacion basica mas la pnma

de antiguedad, razon por la cual, se despachara desfavorablemente el recurso de
apelacion de la entidad demandada

En consecuencia, este Despacho accedera a las suplicas de la demanda,
efecto para el cual, se declarara la nulidad del acto administrativo ficto o
presunto derivado de la falta de respuesta del Ministerio de Defensa
Nacional — Ejército Nacional a la peticion radicada por el actor el 20 de
septiembre de 2019, por medio del cual deprecé el reconocimiento del
subsidio familiar, de conformidad con el Decreto 1794 de 2000, pues a
través de los cargos formulados logré6 demostrar que fue violatorio de las
normas superiores invocadas, desvirtuandose asi la presuncion de

legalidad que lo amparaba.

! Proceso: 110013335018201800125-01, Demandante: Pedro Ignacio Fonseca Nivia, demandado: Ministerio
de Defensa Nacional — Ejército Nacional
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A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento del
subsidio familiar al actor, de conformidad con el Decreto 1794 de 2000,
equivalente a un 4% del salario basico mas el porcentaje de prima de
antigliedad correspondiente, efecto para el cual la entidad demandada
debera pagarle las sumas que resulten a su favor por dicho concepto,
previa deduccion de los valores pagados, en virtud del Decreto 1161 de

2014.

5.5. PRESCRIPCION DEL REAJUSTE SALARIAL Y PRESTACIONAL Y DE
LA ASIGNACION DE RETIRO.

Para efectos de analizar de oficio el fenéomeno prescriptivo, esta Juzgadora
considera que el derecho al reconocimiento se hace exigible a partir de la
ejecutoria de la sentencia del H. Consejo de Estado, proferida el 8 de junio
de 2017, que declaro la nulidad del Decreto 3770 de 2009, hecho que
ocurrio el 26 de septiembre de 2017, dados los efectos Ex tunc de la

mencionada providencia.

En consecuencia, desde la ejecutoria de la mencionada sentencia, el actor
contaba con 3 anos para deprecar el derecho reclamado ante lo
contencioso administrativo segun los lineamientos senalados en la
providencia del 10 de octubre de 2019, por medio de la cual el Consejo de
Estado al resolver solicitudes de adicion y aclaracion de Sentencia SU del
25 de abril de 2019, en punto a la prescripcion aplicable a la asignacion de
retiro de los soldados profesionales, senalo que “(...) la regla de prescripcion
aplicable a la asignacion de retiro de los soldados profesionales es la

trienal, contenida en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004.

(...)".

En ese sentido, la reclamacion se realiz6 el 20 de septiembre de 2019, de
lo que se desprende que no opero el fenomeno prescriptivo alguno, al
realizarse la peticion antes del término de tres (3) anos que dispone la
norma en cita, y, en consecuencia, el Ministerio de Defensa Nacional —
Ejército Nacional debera reconocer el subsidio familiar deprecado por el

actor desde el 8 de mayo de 2010.
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5.6. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta, respecto
de la peticion elevada el 20 de septiembre de 2019, ante el Ministerio de

Defensa Nacional — Ejército Nacional.

SEGUNDO.- Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional a la peticion del 20 de septiembre de 2019, a través de la cual
el demandante solicito el reconocimiento del subsidio familiar, de

conformidad con el Decreto 1794 de 2000.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, i)
RECONOCER ¢l subsidio familiar al senor GILBERT EDUARDO DIAZ
GONGORA, identificado con la cédula de ciudadania No. 80.855.160,
teniendo en cuenta el cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual
mas el porcentaje de prima de antigiedad correspondiente, segun lo
previsto por el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, con las incidencias
que correspondan en los anos subsiguientes, previos los descuentos de ley
y ii) PAGAR las sumas que resulten a favor del actor por concepto de

subsidio familiar con efectividad, a partir del 8 de mayo de 2010, previa
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deduccion de los valores pagados por dicho concepto, en virtud del Decreto

1161 de 2014, conforme a lo expuesto en la presente sentencia.

CUARTO.- CONDENAR al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL a pagarle al seior GILBERT EDUARDO DIAZ
GONGORA, identificado con la cédula de ciudadania No. 80.855.160, los
valores senalados en el numeral anterior con la aplicacion de la siguiente
formula: R = Rh (Ind. F/ Ind. I), en la que el valor presente (R) se
determina multiplicando el valor historico (RH), que es la suma adeudada
al demandante, por el guarismo que resulte de dividir el Indice Final de
Precios al Consumidor certificado por el D.A.N.E., vigente en la fecha de
ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que

debio efectuarse el pago de cada salario y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes para cada sueldo, teniendo en cuenta que el
indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos

hasta el reajuste del subsidio familiar.

QUINTO.- Sin costas a cargo del Ministerio de Defensa Nacional -

Ejército Nacional.

SEXTO.- A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del

articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO.- Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

OCTAVO.- La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto
en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.
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NOVENO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Camplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
Juez

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00330-00
Demandante: JHON JAIRO RAMIREZ CHUNZA
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -EJERCITO
NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

El sefior JHON JAIRO RAMIREZ CHUNZA, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.949.241 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -EJERCITO NACIONAL,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL
1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

Pretende el demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto, configurado por el silencio de la administracion,
frente a la peticion presentada por el actor el 23 de julio de 2018, ante

el Ejército Nacional.

Que se declare la nulidad del acto administrativo No. 20183171444371
del 2 de agosto de 2018, por medio del cual la entidad demanda le nego
el reajuste salarial del 20% y el subsidio familiar, establecido en el

articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.
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Que se inapliquen por inconstitucionales el inciso primero del articulo
primero del Decreto 1794 del 14 de septiembre del ano 2000 y el articulo
primero del Decreto 1161 de 2014.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de

restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demandada a:

-Reajustar retroactivamente el salario en un 20% de conformidad con la
siguiente formula: 1 SMMLV incrementado en un 60%, mas la
indexacion e intereses que en derecho corresponda, y posteriormente
reliquidar los factores salariales adicionales de liquidacion y las

prestaciones sociales periodicas a partir del 8 de mayo de 2015.

- Reliquidar retroactivamente el subsidio familiar que devenga el actor,
de conformidad con el articulo 11 del Decreto 1794 del 14 de septiembre
de 2000, pagando las respectivas diferencias con respecto del subsidio
familiar que en la actualidad devenga, mas la indexacion e intereses que

en derecho corresponda a partir del 8 de mayo de 2015.

-Dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en el articulo
192 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la parte demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Que el demandante ingreso a las Fuerzas Militares de Colombia

en el ano 2015, en el grado de soldado profesional

1.2.2. Que el actor se encuentra casado con la senora Marleni Castro
Lavao desde el ano 2016 y en virtud de dicha union nacieron los

menores Juan David Ramirez Castro y Juan Camilo Ramirez Castro.
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1.2.3. Que se le reconocio por concepto de subsidio familiar un 23% de
su salario basico, de conformidad con lo establecido en el Decreto 1161

de 2014.

1.2.4. Que el demandante desde el ingreso a la entidad demandada ha

percibido como salario basico 1 S.M.M.L.V., incrementado en un 40%.

1.2.5. Que el actor elevo peticion el 23 de julio de 2018, por medio del
cual solicit6 ante la autoridad demandada la reliquidacion y reajuste de
la asignacion salarial tomando como base de su liquidacion la
asignacion basica incrementada a un 60%, y el pago del subsidio

familiar de conformidad con el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

1.2.7. Que mediante Oficio No. 20183171444371 del 2 de agosto de
2018, se le inform6 que no era procedente acceder a la peticion de la
reliquidacion del 20%, en la medida que el demandante no fue

incorporado como soldado voluntario, sino como profesional.

1.2.8. Que en la anterior comunicacion no se pronuncio respecto del

subsidio familiar, por lo cual se configur6é un acto ficto.

1.2.9. Que la Veeduria Ciudadana Delegada para las fuerzas Militares
rindi6é informe técnico el 4 de febrero de 2020, en el cual consideré que

se debe acceder a la reliquidacion del 20% del salario.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 4, 13, 48, 53, 93, de
la Constitucion Politica, Ley 131 de 1985, los Decretos 1793 y 1794,
ambos de 2000, articulo 10 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo
24 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, articulos 2,
y 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales y estructuro el concepto de violacion de la siguiente manera:

Sostuvo que las actividades del actor como soldado profesional de

Colombia son las mismas que las ejecutadas por sus companeros

3
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soldados que se vincularon como voluntarios, por lo cual, se esta
transgrediendo el mandato de trabajo igual salario igual, ya que la labor
del actor, y en general de todos los soldados profesionales de
incorporacion directa, es igual a la llevada a cabo por los ex voluntarios,
por ende, afirma que estos ultimos no merecen percibir un 20% mas de
sueldo basico por el hecho de haber sido incorporados mediante un
régimen diferente, toda vez que, vulnera lo preceptuado en la

constitucion politica y tratados internacionales.

Afirm6 que los requisitos exigidos para las personas que ingresaron
directamente como profesionales son mayores y mas complejos de
superar que quienes siendo voluntarios querian pertenecer al escalafon

de soldados profesionales.

Senalo que el derecho y principio constitucional a la igualdad sustancial
del demandante esta coartado por el hecho de reconocérsele un
porcentaje inferior por concepto de sueldo basico, en comparaciéon con
sus companeros que también tienen la categoria de soldado profesional,

pero que perciben un 20% mas a titulo de sueldo basico.

Indic6 que la misma Constitucion Politica de Colombia ha subrayado la
importancia de los convenios y tratados internacionales ratificados por
Colombia, donde se han desarrollado herramientas de garantia y
proteccion de los derechos del trabajador, es asi como el inciso cuarto
del articulos 53 y 93 constitucionales aducen no solo la importancia de
las normas internacionales, sino que, resaltan que hacen parte integral
del bloque de constitucionalidad, por lo cual, se deben entender como

normas constitucionales.

Asi mismo, expreso que se vulnera el articulo 13 de la Constitucion
Nacional, toda vez que a todos los soldados se les venia reconociendo
el subsidio familiar en los términos del articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, hasta que fue expedido el Decreto 3770 de 2009, restringiendo

dicho derecho.

Indic6 que a partir del ano 2014, se empezo a reconocer el subsidio
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familiar, en aplicacion de lo normado en los Decretos 1161 y 1162 de
2014, pero en cuantia muy inferior a la establecida en el articulo 11 del

Decreto 1794 de 2000.

Afirmo que el Decreto 1162 de 2014, se profirio ante las multiples
decisiones judiciales que vienen ordenando la proteccion al derecho a la
igualdad a favor de los soldados profesionales y, en ese sentido, se
ordenaba la inaplicacion de lo establecido en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 y como consecuencia de ello la inclusion del subsidio

familiar como partida computable.

Estimo6 que a partir de la sentencia proferida por el H. Consejo de Estado
el 8 de junio de 2017, se debe pagar el subsidio familiar al actor en los
términos establecidos en el Decreto 1794 de 2000, desde el preciso

momento en que consolido el derecho para su reconocimiento.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 19 de
marzo de 2021, allegado via correo electronico, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesté frente a los hechos y expuso

los siguientes argumentos de defensa:

Manifesto que no es viable pretender reclamar derechos que no se han
adquirido argumentando derecho a la igualdad, pues no es lo mismo ser
Soldado Voluntario con derechos adquiridos cobijado bajo una norma, y
pretender obtener derechos cuando la incorporacion como Soldado

Profesional lo fue de manera directa.

Preciso que los derechos definidos en la Ley 131 de 1985, para los
soldados que se encontraban en calidad de soldados voluntarios y los
que se incorporan en vigencia del Decreto 1793 de 2000, en materia de
régimen salarial y prestacional se encuentran regidos bajo el Decreto
1794 de 2000, régimen que se aplica al actor teniendo en cuenta que se

incorporo6 en el ano 2001, para efectos de la asignacion salarial.
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Sostuvo que el actor ingres6 como soldado profesional, tal como consta
en la Orden Administrativa de Personal 1077 el 20 de junio de 2001,
regido por el Decreto 1793 que establece el Régimen de Carrera y
Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares
y el Decreto 1794, con el cual se regulo el régimen salarial y prestacional
de los soldados profesionales, y afirm6é que la asignacion salarial
mensual del personal que se vincula por primera vez, a partir del 31 de
diciembre de 2000, fecha de entrada en vigencia del Decreto 1794 de
2000, es la que establece el citado Decreto, razon por la cual, el
demandante nunca estuvo bajo la Ley 131 de 1985, donde se
encontraban los Soldados voluntarios, es decir, nunca fue soldado
voluntario, en ese sentido, no puede pretender reclamar derechos que

no se han adquirido.

Senalé que de conformidad con la constancia expedida por la Seccion
Atencion al Usuario DIPER, al Soldado Profesional John Jairo Ramirez
Chunza, se le esta cancelando el subsidio familiar en un porcentaje del
25% tal como lo establece el Decreto 1161 del 24 de junio de 2014, en
un porcentaje del 20% para el conyuge y el 3% y el 2% por sus menores
hijos, porcentajes que se reconocieron en las fechas que el demandante

solicito y acredito cada situacion.

Aludi6 que el actor Ingres6 como Soldado Profesional en el ano 2001, y
de acuerdo a lo manifestado por el apoderado, esta casado desde el ano
2016, razon por la cual, existe una diferencia entre lo real y lo solicitado
ya que los derechos se reclaman cuando son adquiridos y para el caso
del actor se le reconocio el subsidio familiar de conformidad con la
Orden Administrativa de Personal No. 1486 del 22 de marzo de 2017,
de la siguiente forma 20% por efectos de cambio del estado civil y en la
medida en que reporto el nacimiento de sus hijos, se incrementaron los
porcentajes establecidos por la norma vigente al momento de solicitar el

reconocimiento correspondiente.

Indico que el derecho al subsidio Familiar, tiene efectos fiscales a partir
de la fecha de presentacion de la solicitud y en el caso sub examine es

aplicable el Decreto 1161 de 2014, esto es, 25% del salario basico,
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reconocido de la siguiente forma: 20% por la conyuge, 3% por el primer
hijo y 2% por el segundo hijo una vez fue solicitado por el Soldado

Profesional.

De otro lado, propuso la excepcion de legalidad del acto al senalar que
una vez analizado el acto administrativo demandado, se evidencia que
éste fue expedido, de conformidad con las normas legales vigentes y, en
consecuencia, no existe elemento alguno que vicie la legalidad del
mismo, encontrandose vigente al momento del reconocimiento del
subsidio familiar del actor el Decreto 1161 de 2014, por lo tanto no es
concordante que lo solicite ahora con el Decreto 1794 de 2000, al estar

ya percibiéndolo con la normatividad vigente.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora presentd escrito de alegatos de
conclusion via correo electronico el dia 2 de septiembre de 2021,
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio y a su
vez senalo que se evidencia una ostensible regresividad, de conformidad
con la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, por lo cual, afirma que existe una presuncion de

inconstitucionalidad de la norma.

Indicé que debe aplicarse el test de no regresividad, el cual consta de
verificar (i) si con la reforma no se desconocieron derechos adquiridos;
(ii) si se respetaron con la reforma los principios constitucionales del
trabajo; y (iii) si las reformas se encuentran justificadas conforme al

principio de proporcionalidad y razonabilidad.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, a través de escrito allegado via
correo electronico el 29 de agosto de 2021, solicito desestimar las
pretensiones de la demanda, toda vez que el actor nunca fue soldado

voluntario y se incorporo directamente como soldado profesional, amén
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que su situacion no fue consolidada bajo la vigencia del Decreto 1793 y

1794 de 2000.

Igualmente, senaléo que al demandante se le reconocio el subsidio
familiar en la Orden OAP 1486 del 22 de marzo de 2017, previa la
solicitud elevada a la Entidad, la cual se reconoci6 dando cumplimiento
a la norma vigente para la fecha en que lo solicito, esto es el Decreto
1161 de 2014, situacion que hace que el acto sea legitimo y carezca de

vicios de nulidad.

En ese sentido, manifestd que no se esta ante una nulidad del acto
administrativo, pues se expidié por la autoridad competente y bajo los

preceptos vigentes para la fecha, los cuales gozan de total legalidad.

4.3. Ministerio Publico

El senor agente del Ministerio publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1 DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de legalidad del acto este Despacho considera que
tal argumento no so6lo se opone a las pretensiones de la demanda sino
que ademas tiende a la defensa de los intereses de la entidad
demandada, pero de ninguna manera constituye excepcion de meérito
que impida al Despacho resolver de fondo el asunto, razén por la cual

sera examinada junto con el objeto de la controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:
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5.2.1. Peticion elevada por la apoderada del actor ante la entidad
demandada el 23 de julio de 2018, por medio de la cual solicito la
reliquidacion y reajuste de la asignacion salarial tomando como base de
su liquidacion la asignacion basica incrementada en un 60%, y el
reconocimiento y pago del subsidio familiar de conformidad con el

articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

5.2.2. Oficio No. 20183171444371 del 2 de agosto de 2018, a través del
cual el Coronel Jarol Enrique Cabrera Cornelio, en su calidad de Oficial
Seccion de Nomina del Ejército Nacional DIPER, le informoé al actor que
no era procedente acceder a la peticion de la reliquidacion del 20%, en
la medida que el demandante no fue incorporado como soldado

voluntario, sino como profesional.

5.2.3. Constancia expedida por el Mayor Jhonnatan Arcos Enciso,
Oficial Seccion Atencion al Usuario DIPER, en la cual certifica los

tiempos reconocidos al demandante en el Ejército Nacional.

5.2.4. Certificacion del pago de nomina del demandante con fecha de
corte octubre de 2020, expedida por el Mayor Jhonnatan Arcos Enciso,

Oficial Seccion Atencion al Usuario DIPER.

5.2.5. Registro civil de nacimiento del menor Julian David Ramirez

Castro.

5.2.6. Conciliacion extrajudicial, llevada a cabo el 18 de diciembre de
2018, ante la Procuraduria 50 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declaré fallida.

5.2.7. Certificacion técnica No. 131 del 4 de febrero de 2020, expedida
por el Doctor Oscar Ivan Largo Herrera, en su calidad de Director
Nacional de Veeduria Delegada para las Fuerzas Militares, por medio de
la cual recomienda a la Administracion de Justicia que se reconozca el

incremento del salario en un 20%.

5.2.8. Expediente administrativo del actor, contentivo de: i) la Hoja de
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vida, ii) Ordenes administrativas Nos. 1406 y 1486 del 22 de marzo de
2017 y 10 de abril de 2018, mediante las cual se causan novedades en
el subsidio familiar del actor y ii) peticion elevada el 7 de febrero de
2018, por medio de la cual solicito el incremento del subsidio familiar

por el nacimiento de su hijo.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determino en providencia del 26 de agosto de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer:
i) Si se configuro el silencio administrativo negativo, frente a la peticion
formulada por el demandante el 23 de julio de 2018, ii) si el actor tiene
o no derecho a que la asignacion basica que devenga, se tome sobre el
60% y no sobre el 40%, como se aduce lo liquidé6 la entidad demandada
en su calidad de soldado profesional de incorporacion directa y a la
consecuente reliquidacion de prestaciones sociales y iii) si el
demandante tiene o no derecho al reconocimiento del subsidio familiar
bajo las previsiones del Decreto 1794 de 2000, dada la nulidad con
efectos Ex tunc del decreto 3770 de 2009 y, en consecuencia, se
inaplique en su caso particular el decreto 1161 de 2014, bajo el cual

goza de dicho emolumento.

5.3.1. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
Administracion frente a la peticion formulada por el demandante el 23
de julio de 2018, mediante la cual pretende el reajuste del subsidio
familiar que actualmente devenga con fundamento en el articulo 11 del

Decreto 1794 de 2000.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se configuro
el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro del
proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada el

dia 23 de julio de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo de
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Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a cuyo

tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses contados a
partir de la presentacion de una peticiéon sin que se haya notificado
decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)".

5.4. DE LA ASIGNACION BASICA DEVENGADA POR LOS SOLDADOS
PROFESIONALES. NORMATIVIDAD APLICABLE.

En el caso que nos ocupa, el seiior Jhon Jairo Ramirez Chunza a través
de apoderado, depreca el reconocimiento y pago del reajuste salarial del
20%, a partir del 8 de mayo de 2015, en razon a que la entidad accionada
le reconocio un salario mensual vigente, incrementado en un 40% y no
en un 60% como se afirma, lo dispuso el inciso 2° del articulo 1° del

Decreto 1794 de 2000.

Sobre el particular, basta mencionar que el Consejo de Estado — Sala de
lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, C. P. Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, dentro del proceso con el radicado No. CE-SUJ2
850013333002201300060 01, en sentencia de unificacion del 25 de
agosto de 2016, definio el derecho del reajuste del 20% reclamado por

los soldados profesionales en los siguientes términos:

“En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la
Secciéon Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia
en materia de reconocimiento del reajuste salarial del 20%
reclamado por los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, y fija las siguientes reglas
jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
relacionadas con el referido asunto {(...)

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000, la asignaciéon salarial
mensual de los soldados profesionales vinculados por vez
primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario
minimo legal mensual vigente incrementado en un 40%.
(Negrilla del Despacho)

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, la asignacién salarial mensual de los
soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se
desempeniaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley

11
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131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60%.”

(...)

Ahora bien, pese a que esta Sala no se encuentra obligada a
pronunciarse sobre la supuesta vulneracion al derecho a la
igualdad de los soldados profesionales que se vincularon por
primera vez, en atencion a la importancia que la Ley 1437 de
2011169 le atribuye a las sentencias unificadoras no esta
demas senalar, que en todo caso, dicho postulado superior
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion, no es
trasgredido por la tesis jurisprudencial adoptada en la
sentencia de unificacion, puesto que no es posible realizar un
Jjuicio o test de igualdad entre los soldados voluntarios que
luego fueron enlistados como profesionales y los soldados
profesionales que se vincularon por vez primera, pues, el
tratamiento igual solo puede predicarse entre iguales, y en
este caso, las situaciones a comparar no son factica y
normativamente similares, por lo que el cargo propuesto en
ese sentido no hubiera tenido vocacion de prosperidad.”
(Negrilla del Despacho)

Ahora bien, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
SUJ-015 CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, proferida dentro del
proceso No 85001-33-33-002-2013-00237-01, Demandante Julio César
Benavides Borja, Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
UNIFICO algunos temas relativos a los emolumentos devengados por
estos servidores una vez son retirados del servicio y en lo concerniente

al reajuste salarial del 20%, senalo:

“..)

4.1. La asignacién de retiro de los soldados voluntarios que se
encontraban vinculados al 31 de diciembre del arno 2000 y
posteriormente fueron incorporados como profesionales debe
liquidarse conforme la asignacion a la que tenian derecho en servicio
activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto
es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%...

4.2. Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados
que se vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la
asignacion a la que tenian derecho en servicio activo de acuerdo con
el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo
legal vigente incrementado en un 40%.

(...).

Asi las cosas, bajo el marco jurisprudencial senalado en las referidas

sentencias, es claro que los soldados profesionales que se hayan
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vinculado a las Fuerzas Militares a partir de la expedicion del Decreto
1794 de 2000, tendran derecho a devengar un salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un
cuarenta por ciento (40%); en tanto, que los soldados voluntarios que se
incorporaron al escalafon de profesionales que ya venian vinculados en
virtud de la Ley 131 de 1985 y que conservaren tal vinculacion al dia 31
de diciembre de 2000, tendran derecho a devengar un salario mensual
igual al salario minimo legal vigente, pero incrementado en un sesenta

por ciento (60%).

De las pruebas allegadas al expediente se advierte que el actor presto
sus servicios al Ejército Nacional como soldado Bachiller desde el 17 de
junio de 1997 al 30 de diciembre de 1998; posteriormente, como
alumno soldado profesional desde el 1 de abril de 2001 al 14 de mayo
de 2001 y como soldado profesional desde el 15 de mayo de 2001 al
30 de octubre de 2008 y del 8 de mayo de 2015 al 3 de noviembre
de 2020, tal como consta en la certificacion de tiempo de servicio
obrante a folios 52 del plenario, de donde se colige que el actor se vinculo
directamente como soldado profesional el 15 de mayo de 2001, razon
por la cual, de conformidad con lo dispuesto de conformidad con el inciso
1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, la asignacion
salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por vez primera,
a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un 40%, tal y como lo reconocio6 la entidad y, en
consecuencia, no se logréo desvirtuar la presuncion de legalidad que

ampara al acto administrativo demandado.

Ahora bien, sobre la solicitud de inaplicacion del inciso 1° del articulo 1°
del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, por ser violatoria del principio
de igualdad, baste mencionar que el Consejo de Estado - Sala de lo
Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, C. P. Dra. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, dentro del proceso con el radicado No. CE-SUJ2
850013333002201300060 01, en sentencia de unificacion del 25 de
agosto de 2016, respecto a la diferenciacion realizada por el legislador

para efectos del reconocimiento del salario mensual incrementado en un
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cuarenta por ciento (40%), para los soldados de incorporacion directa
senalo:
“(..)

Ahora bien, pese a que esta Sala no se encuentra obligada a
pronunciarse sobre la supuesta vulneracion al derecho a la
igualdad de los soldados profesionales que se vincularon por
primera vez, en atencion a la importancia que la Ley 1437 de
2011 le atribuye a las sentencias unificadoras no esta demds
senalar, que en todo caso, dicho postulado superior consagrado
en el articulo 13 de la Constitucion, no es trasgredido por la tesis
Jjurisprudencial adoptada en la sentencia de unificacién, puesto
que no es posible realizar un juicio o test de igualdad entre los
soldados voluntarios que luego fueron enlistados como
profesionales y los soldados profesionales que se vincularon por
vez primera, pues, el tratamiento igual solo puede predicarse
entre iguales, y en este caso, las situaciones a comparar no son
factica y normativamente similares, por lo que el cargo
propuesto en ese sentido no hubiera tenido vocaciéon de
prosperidad”

5.4.1 DE LA ASIGNACION SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LOS
SOLDADOS PROFESIONALES.

El Congreso de la Republica a través de la Ley 578 de 2000, revistio al
Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias para
que expidiera, entre otras materias, las normas relacionadas con el

régimen de carrera y el estatuto del Soldado Profesional.

En ejercicio de las referidas facultades, el Presidente de la Republica
mediante el Decreto No. 1793 de 2000 “por el cual se expide el Régimen
de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las

Fuerzas Militares”, en el paragrafo del articulo 5° dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 5. SELECCION.
(..)

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de
1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su
intenciéon de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1
de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza
expresada en numero de meses. A estos soldados les serd aplicable
integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje
de la prima de antigtiedad que tuviere al momento de la
incorporacién al nuevo régimen”.

14
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A su vez, a través del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, “por el cual
se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, se estipuld que ademas
de la asignacion salarial (art. 1), a dicho personal le asiste el derecho a
devengar las primas de antigiiedad (art. 2), servicios (art. 3), vacaciones
(art. 4), navidad (art. 5), asi como el subsidio familiar (art. 11) y las

cesantias (art. 9).

5.3.2.2. DE LA APLICACION DEL DECRETO 1794 DE 2000, DADA
LA SENTENCIA DE NULIDAD DEL DECRETO 3770 DE 2009.

El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, dispone:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del
presente Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares
casado o con unién marital de hecho vigente, tendra derecho al
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al
cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas la
prima de antigiiedad. Para los efectos previstos en este articulo, el
soldado profesional deberd reportar el cambio de estado civil a partir
de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la
reglamentacion vigente.”. (Negrilla del Despacho).

Ahora bien, en desarrollo de las normas generales sefnialadas en la Ley
4% de 1992, el presidente de la Republica expidi6 el Decreto 3770 del 30
de septiembre de 2009, por medio del cual se derog6é la anterior
disposicion; sin embargo, la dejo a salvo para aquellos que ya la venian

devengando, en los siguientes términos:

“..)

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar
previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran
devengandolo hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO 2°. Aclarase que el valor del subsidio familiar a que se refiere
el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la
siguiente formula: 4% Salario Bdsico Mensual + 100% Prima de
Antigtiedad Mensual.

(...)".
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De otra parte, es de anotar que el Decreto 3770 de 2009, fue declarado
nulo con efectos ex tunc, en sentencia del 8 de junio de 2017, proferida
por la Seccion Segunda, Subseccion “B”, del Consejo de Estado, M. P.
Dr. CESAR PALOMINO CORTES, dentro del proceso No. 11001-03-25-
000-2010-00065-00 y frente a los efectos de la derogatoria del articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, que dispuso la creacion de la prestacion
del subsidio familiar para los Soldados e Infantes de Marina

profesionales, indico:

“(..)

El Decreto 1794 de 2000 fue publicado el 14 de septiembre de ese arno en
el diario oficial numero 44.161, no obstante, por virtud de su articulo 17
entré en vigencia a partir del 1 de enero de 2001; por su parte, el Decreto
3770 de 2009, entréo a regir a partir de su publicacion, esto
acontecio el 30 de septiembre de ese arno en el diario oficial numero
47.488. Lo que significa que la prevision contenida en el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000 produjo efectos juridicos entre el 1 de enero
de 2001 y el 30 de septiembre de 2009, o en otras palabras, el derecho
al subsidio familiar para los soldados profesionales pervivié en el mundo
juridico por el lapso de ocho (8) afios y ocho (8) meses, contados desde la
entrada en vigencia del decreto que lo reconocié hasta la entrada en
vigencia del acto que lo derogoé.

Para la Sala es claro que los soldados profesionales tuvieron reconocido
el derecho objetivo al subsidio familiar por razén o con ocasién de la
prevision contenida en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, y que
contrario a lo dicho por las entidades demandadas en sus escritos de
defensa, este derecho fue revertido, eliminado y suprimido por virtud de
lo normado en el articulo 1 del Decreto 3770 de 2009, acto posterior que
al derogar la disposicion que lo reconocia cesé por completo su vigencia al
expulsarla del ordenamiento juridico.

Salta a la vista entonces que las disposiciones contenidas en el Decreto
3770 de 2009, en la medida en que desalojan del universo juridico el
derecho objetivo a la prestacién del subsidio familiar para los soldados
profesionales, constituyen per se un retroceso. Se trata de normas
regresivas que afectan el derecho al trabajo y a la seguridad social de
estos integrantes de las fuerzas militares, y por tanto, deben ser
consideradas como inconstitucionales prima facie.

(-..)
Fue asi como el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A,
mediante Sentencia del 27 de octubre de 2016, cuyo Consejero Ponente

fue el doctor Gabriel Valbuena Herndndez, dijo lo siguiente:

“De la norma transcrita se deduce que el subsidio familiar unicamente fue
contemplado por el legislador, para ser incluido en la liquidaciéon de la
asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, mas no en la liquidacion de la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, como el demandante; sin embargo, por via
jurisprudencial se ha dicho que esto constituye un trato diferenciado sin
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justificacion razonable que redunda en una flagrante violacion del
principio de iqualdad. {(...)

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas
que se encuentran a su cargo en consideraciéon a sus ingresos, resulta
desproporcionado Yy en consecuencia, inconstitucional, que se haya
previsto dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran
un rango salarial mas alto que los Soldados Profesionales.

(...) si bien el legislador sélo previé la inclusién del subsidio familiar en la
asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, y excluyé de la aplicacion de tal regla a los Soldados
Profesionales, en aplicacién del principio de igualdad, resulta igualmente
procedente reconocerle dicho emolumento a estos ultimos, aunque ello
signifique la inaplicacién del precepto segun el cual tinicamente se puede
tener en cuenta tal partida para liquidar la asignacion de retiro del
personal Oficial y Suboficial”

En efecto, el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, no solamente
estipulé un derecho objetivo con vocacion de subjetivacion en
cabeza de quienes contraigan matrimonio o constituyan una union
marital del hecho, sino que también reconocio este derecho a todos
los soldados profesionales en servicio activo, por cuanto que al
ejercer el derecho al libre desarrollo de la personalidad y ser titulares del
derecho a la familia tienen la probabilidad cierta de consolidar en el futuro
el correspondiente derecho a la prestacion del subsidio familiar”. (Negrilla
del Despacho)

(...)

FALLA

DECLARAR, con efectos ex tunc, la nulidad total del Decreto 3770 de
2009, “por el cual se deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y se
dictan otras disposiciones”, expedido por el Gobierno Nacional.

(...)".

Posteriormente, en desarrollo de las Leyes 4% de 1992 y 923 de 2004, el
Presidente de la Republica expidio el Decreto 1161 de 2014, con efectos
a partir del 1 de julio de 2014, por medio del cual cre6 nuevamente el
subsidio familiar para los Soldados e Infantes de Marina Profesionales,
de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio
familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, el cual
en ningun caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la

asignacion basica, asi:

“ARTICULO 1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales
e infantes de marina profesionales. Créase, a partir del 1° de julio
del 2014, para los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no
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perciben el subsidio familiar reqgulado en los decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y
reconocera mensualmente sobre su asignacion basica, asi:

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
casados o con unién marital de hecho vigente, tendrdn derecho a
percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la
asignacioén bdsica por la conyuge o compariera permanente, mds los
porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al
literal c. de este articulo.

(..)

c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
con hijos, tendran derecho a percibir subsidio familiar por este
concepto calculado sobre su asignacién bdsica asi: Por el primer hijo
el tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el
uno por ciento (1%) por el tercer hijo. En ningun caso el soldado
profesional o el infante de marina profesional por este concepto podrad
percibir mds del seis por ciento (6%) de su asignacion bdsica.

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo
en ningun caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la
asignacion bdsica de los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales.

PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos en este articulo los
soldados profesionales e infantes de marina profesionales de
las Fuerzas Militares a partir del 01 de Julio de 2014, podrdn
elevar al Comando de Fuerza la solicitud de reconocimiento del
subsidio familiar previsto en el presente decreto, y el
reconocimiento tendra efectos fiscales a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud de que trata el presente pardgrafo,
siempre y cuando cumplan con los requisitos para su reconocimiento

Y pago.

PARAGRAFO 3. Los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las Fuerzas Militares que estén percibiendo el
subsidio familiar previsto en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, no tendran derecho a percibir el subsidio familiar que se crea
en el presente decreto.

(...)”. (Negrilla del Despacho).

De la normatividad y jurisprudencia en cita, se concluye que con la
declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009, cobr6 vigencia el
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y, en ese sentido, a partir del 1 de
enero de 2001 hasta el 30 de junio de 2014, el soldado profesional de
las Fuerzas Militares e Infantes de Marina casado o con union marital
de hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar, equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario
basico mensual mas la prima de antigiiedad correspondiente, efecto

para el cual, se debera reportar el cambio de estado civil.
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Ahora bien, a folio 61 del expediente obra la hoja de vida del actor, en
tanto que en el acapite de “HECHOS”, numeral segundo se senalo que
contrajo matrimonio el 11 de julio de 2016, con la senora Marleni Castro
Lavao y se afirmo6 que en virtud de dicha uniéon nacieron los menores

Juan David Ramirez Castro y Juan Camilo Ramirez Castro (Fl. 4).

Asi mismo, reposa solicitud del 23 de julio de 2018, mediante la cual el
actor depreco el reconocimiento del subsidio familiar, de conformidad
con el Decreto 1794 de 2000, dada la declaratoria de nulidad del Decreto
3770 del 30 de septiembre de 2009 (Fls. 45 a 49).

Sobre el particular, es claro que los soldados profesionales e Infantes de
Marina tuvieron derecho al reconocimiento del subsidio familiar por
razon o con ocasion del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, dentro del
término de vigencia del mismo y los que contrajeron matrimonio o
constituyeron union marital de hecho con posterioridad a la entrada en
vigencia de la derogatoria del derecho a dicha prestacion, se encuentran
en su goce efectivo, de conformidad con el Decreto 1161 de 2014, en
ambos casos con efectos fiscales a partir de la fecha de presentacion de

la solicitud.

Ahora bien, en virtud de la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 del
30 de septiembre de 2009, con efectos ex tunc, el derecho al subsidio
familiar para los soldados profesionales e infantes de marina se

retrotrajo al estado anterior; esto es, cobré vigencia el articulo 11 del

Decreto 1794 de 2000.

En ese sentido, advierte el Despacho que el demandante contrajo
matrimonio el dia 11 de julio de 2016, tal como se evidencia en hoja de
vida del actor, obrante a folio 61 del expediente, vale decir, en vigencia

del Decreto 1161 de 2014.

Asi las cosas, este Despacho debera negar el reajuste del subsidio
familiar deprecado por el actor de conformidad con el Decreto 1794 de

2000, por cuanto la declaracion de la uniéon marital de hecho fue
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realizada el 11 de julio de 2016, y en tal virtud, -se repite- la norma
aplicable es la vigente a la fecha en que el demandante consolido el
derecho, para el caso el Decreto 1161 de 2014, tal y como lo reconocio
la entidad y, en consecuencia, no se logré desvirtuar la presuncion de

legalidad que ampara al acto administrativo demandado.

Ahora bien, sobre la solicitud de inaplicacion del Decreto 1161 de 2014,
por ser violatoria del principio de igualdad, baste mencionar que el
Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
Segunda, C. P. Dr. William Hernandez Goémez, en la Sentencia de
Unificacion proferida el 25 de abril de 2019, dentro del proceso No.
85001- 33-33-000-2013-00023-01, respecto a la diferenciacion
realizada por el legislador para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales frente a Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, aplicable mutatis mutandis frente

al subsidio familiar, indico:

“141. Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia
constitucional ha sostenido de manera undanime que el principio de
igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe ni
elimina la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o
tratos diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema, asunto,
derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se ajuste a
los preceptos constitucionales.

(...)

143. Ahora, al analizar la exequibilidad de los apartes demandados
del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y del articulo 14 de la
Ley 973 de 2005, la Corte Constitucional concluyo, en la sentencia C-
057 de 2010, que la diferencia entre oficiales, suboficiales, agentes y
soldados se encontraba justificada en lo siguiente:

“La Corte encuentra, en primer lugar, que los sujetos a que se refieren
las disposiciones demandadas constituyen grupos juridicamente
diferenciados. Si bien de las tres categorias se predica el factor
comun de que estan integradas por miembros de la fuerza publica,
también es cierto que la diferenciacion entre ellas no tiene un origen
arbitrario o subjetivo, sino que obedece a criterios normativos. Esas
normas asignan a cada una de las tres categorias,
responsabilidades, tareas y deberes diferentes. La naturaleza de sus
funciones es claramente distinta.

3.6.1.2. Entre los muchos criterios posibles que el legislador habria
podido considerar para definir los topes mdximos a los que se refieren
las normas acusadas, el acudir a los agrupamientos preexistentes en
la jerarquia militar o policial es un criterio objetivo, que disminuye los
riesgos de arbitrariedad o subjetividad en el otorgamiento del
subsidio. Se trata de un criterio juridico, fdacilmente identificable, que
responde a la légica interna de organizacion de la fuerza ptblica. Al
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existir estas distintas categorias juridicas dentro del universo de
personas que conforman la Fuerza Publica, es en principio vdlido que
el legislador las utilice como criterio de distincion para ciertos efectos.

3.6.1.3. Revisadas las normas que regulan la materia, se encuentra
que en efecto, las tres categorias se encuentran en una situaciéon de
hecho distinta. Los oficiales son aquellos formados, entrenados y
capacitados para ejercer la "conduccion y mando" de los elementos
de combate y de las operaciones de su respectiva fuerza, mientras
que a los suboficiales les corresponde las funciones de apoyo a los
oficiales. Los oficiales, en el marco de su respectivo rango, tienen bajo
su responsabilidad el mando y conduccion de la tropa, de los equipos
de combate, de las operaciones, de las unidades, y por lo tanto, el
peso de las decisiones mds importantes, de las cuales, en muchos
casos, dependen la vida y la integridad de sus subordinados y de los
demdas ciudadanos. Es el hecho de que sobre ellos recaiga esa mayor
y trascendental responsabilidad, la que explica la diferencia en la
jerarquia organizacional. Esta diferencia en la naturaleza de las
funciones y responsabilidades explica también las diferencias en los
regimenes de incorporacién, ascensos, retiros, remuneracion y
pensiones. Los soldados profesionales y los agentes, por su parte,
ejecutan e implementan las decisiones de los comandantes.

3.6.1.4. Desde el punto de vista de las normas que los crean y
regulan, las tres categorias a que se refieren las normas demandadas
constituyen grupos diferenciados juridicamente, que, dentro de la
fuerza publica, responden a una naturaleza funcional distinta, y por
lo tanto, tienen responsabilidades y tareas diferentes. Desde este
punto de vista estrictamente formal, se trata de categorias que se
encuentran en situaciones de hecho distintas”. (negrita (sic) fuera de
texto)

144. En este caso se observa entonces que los grupos de oficiales y
suboficiales y de soldados profesionales en relacién con las partidas
computables para la asignacion de retiro se encuentran en
situaciones de hecho distintas en atenciéon a las categorias de
Jjerarquia militar, la naturaleza de sus funciones y al hecho de que
cada personal realiza cotizaciones o aportes sobre diferentes
partidas. En efecto, las partidas respecto de las cuales cotizan los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares son diferentes a las
partidas sobre las que efectiian aportes los soldados profesionales”
(Subrayado del Despacho).

6. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencido que el demandante en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las suplicas de la demanda, por las

consideraciones de la parte motiva de la presente providencia.
SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte demandante.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Camplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N°
27 de hoy 01 de octubre de 2021, a la hora de las
8.00 A.M.

Firmado Por:

. ¢ ()
LRI TEA s [
LALIMA MABCELA ROLON A A
-

Gloria weetaria Mercedes

Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018

Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUIT? DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00411-00

Demandante: NARDA VARGAS COMBA

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La senora NARDA VARGAS COMBA, identificada con cédula de
ciudadania No. 39.784.904, actuando por medio de apoderada judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

(i) Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 18 de octubre de 2018,
frente a la peticion elevada el 18 de julio de 2018, por medio de la cual
la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,
contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio

de sus cesantias.

(ii) Declarar que la actora tiene derecho a que se le reconozca y pague
la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de

2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados
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desde los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de

cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el pago.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(iii) Reconocer y pagar a la demandante la sancion por mora establecida
en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de
haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta

cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

(iv) Reconocer y pagar los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucion del poder adquisitivo de la sancién moratoria referida
en el numeral anterior, tomando como base la variacion del indice de
precios al consumidor desde la fecha en que se efectuo el pago de la
cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin

al presente proceso.

(v) Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir del dia siguiente
de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se efectie el pago de la sanciéon moratoria reconocida en la

sentencia.

(vi) Dar cumplimiento al fallo, tal como lo dispone el articulo 192 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.
(vii) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo
estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A y en el Codigo General del

Proceso.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:
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1.2.1. Que el articulo 3° de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicité al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 25 de
febrero de 2017, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 3250 del 2 de mayo de 2017,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 27 de julio de 2017, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 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, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplo que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion

social, sin perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que la actora solicito la cesantia el 25 de febrero de 2017, siendo
el plazo para pagarla el dia 9 de junio de 2017, pero se realizo el pago el

27 de julio de 2017, por lo que trascurrieron 48 dias de mora contados
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a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para cancelarla hasta

el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 18 de julio de 2018, la actora solicito el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvio
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que
conllevo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de
conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo sobre las

pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del

docente, con posterioridad a dichos 70 dias.
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Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora,
esta siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 5 dias, a los 60 dias que
contempla la Ley senalada anteriormente, con el con el objeto de agotar
el procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la Ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 15 de abril
de 2021, allegado via correo electronico se opuso a las pretensiones de
la demanda, se manifest6 frente a los hechos y propuso las siguientes

excepciones:

(i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenémeno inflacionario produce

una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
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cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifiesta que conforme
al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a
condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

IV. ALEGATOS

4.1 Parte demandante

La apoderada de la parte actora mediante escrito allegado el 7 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presentoé alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente de la demandante, ii) la fecha en que
se formulo la peticion de reconocimiento de las cesantias parciales, iii)
el acto mediante el cual se reconocio la cesantia parcial, iv) la fecha en
que se le cancelod la prestacion reconocida y v) la mora en el pago de la

prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2 Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182205891 del 31 de agosto de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el mismo dia senalé que la entidad que
representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrié en 47 dias de mora en el pago de las

cesantias reclamadas por la demandante.
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No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la
misma tiene su fundamento en el fenomeno economico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sancion para la Administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la Entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del Proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobaciéon no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la
sancion moratoria ni se condene en costas conforme con los
argumentos expuestos.

4.3. Ministerio Publico.

El senor Agente del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:
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Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo
el asunto, razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo sino un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 3250 del 2 de mayo de 2017, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconocié y ordené el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 25 de febrero de 2017.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-112885 del 18
de julio de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual la
actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.2.3. Desprendible de pago expedido por el Banco BBVA en el que
consta que las cesantias parciales de la actora fueron canceladas el 27

de julio de 2017.

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 7 de diciembre de
2018, en la Procuraduria 85 Judicial I para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro6 fallida por falta de animo conciliatorio.
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5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en la providencia proferida el 26 de agosto de 2021,
los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 18 de julio de 2018 ii) si la
demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por la actora.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y posterior
nulidad del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
Administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 18
de julio de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago
de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente
a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 18 de julio de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a

cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se
haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta
es negativa.

(...)".
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5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion

correspondiente, si retune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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 cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fijan términos para su cancelaciéon” establecido en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias hadbiles siguientes a la presentacion

de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,
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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
resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo 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 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 reconocerd 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 bastarda acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrad repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidaciéon de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.
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La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, en la cual se regula lo concerniente al pago de las
cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna
que indique si los docentes del FOMAG son acreedores del
pago de la sancién moratoria de las cesantias, surge el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa
prestacion y, de serlo, con sustento en qué normatividad
pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senalar que la Ley 244
de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los
términos para el reconocimiento y pago oportuno de las
cesantias de los servidores del sector publico. No obstante,
de la lectura de la norma citada no es posible concluir que la
misma sea aplicable de manera directa a los docentes del
FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempennan como docentes
al servicio del Estado tienen derecho, previo
cumplimiento de los requisitos legales y segun se
evalue en cada caso concreto, al reconocimiento de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias,
establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido, unificara la
jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestaciéon social es,
por un lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas
que deben enfrentar los asalariados ante el cese de la
actividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial
de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer otras
necesidades, como vivienda y educacion. Bajo ese entendido,
la efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja
cuando a pesar de reconocer que un trabajador, cualquiera
sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus cesantias, el
Estado o el empleador demora su pago durante un término
indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores publicos, su situacién, caracteristicas
Yy funciones se asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto,
les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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régimen especial de la Ley 91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a
todos los funcionarios publicos y servidores estatales, es
decir, involucra a todo el aparato del Estado, no solo a nivel
nacional sino también territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales,
en condiciones de igualdad con los demas servidores
publicos a quienes de manera directa se les garantiza
el reconocimiento pronto y oportuno de sus
prestaciones sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener
dos posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa genera como
consecuencia la vulneracion del derecho a la igualdad de
quienes se encuentran en la misma situacién fdactica y
desconoce el principio de seguridad juridica que irradia las
actuaciones de las autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores
publicos a los docentes oficiales en materia de sancion
moratoria resulta ser la condicion mas beneficiosa y,
en esa medida, la que se adecua mayormente y de
mejor manera a los principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales, particularmente, al
principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53
de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes ii)
la exigibilidad de la sancion por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.
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El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor publico de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constituciéon Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado ptublico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, sefniala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Narda Vargas Comba ostenta la calidad de
docente de la Secretaria de Educacion de Bogota y que al momento de
la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de la cesantia
parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion Distrital -
Sistema General de Participaciones IED JORGE SOTO DEL CORRAL,
calidad que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es
destinataria de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

14
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En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segin se lee en la Resolucion No. 3250 del 2 de mayo de
2017, la demandante solicité el pago de sus cesantias parciales el 25
de febrero de 2017, razon por la cual, la entidad demandada contaba
con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento,
esto es hasta el 17 de marzo de 2017; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 2 de mayo de 2017, sea decir, por fuera
del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles desde el 27
de febrero de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 9 de junio de 2017, pago que quedo6 a disposicion de la
actora desde el 27 de julio de 2017, como consta en el desprendible de
pago expedido por el Banco BBVA, incurriéndose en mora desde el 9

de junio de 2017 hasta el 26 de julio de 2017.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.
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Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta
sera la percibida para la época en que se causo la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (9 de junio de 2017 hasta 26 de julio de
2017), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos
de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en los meses de

junio y julio de 2017.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que
el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que
se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una

16
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prerrogativa prestacional en la medida que no busca proteger al
trabajador de las eventualidades a las que puede verse sometido
durante una relacién laboral, sino que se instituye como una
penalidad econémica contra el empleador por su retardo en el pago
de la prestaciéon social de las cesantias y en favor del servidor
publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de
una penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia
del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar
su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que
no tienen intencion de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancién severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria ante
doble castigo por la misma causa.

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

(...).

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacién
Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la
condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“...)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, 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

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
Hernandez Gémez.
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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 sancioén, 2)quienes senalan que la indexacién opera
luego de la ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden
que en ningun caso hay lugar a la indexaciéon de la sancién
moratoria como tal. Por tanto, segun el contexto de la sentencia de
unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sancion moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea
obstdculo 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 sancién moratoria dia a dia esta no podra indexarse. b)
cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese
valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora
hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187 -y c) una vez queda
ejecutoriada la condena no procede indexacién sino que se generan
los intereses segtn lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
CPACA.

(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segin
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 28 julio de 2017 hasta la
ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la actora
el 18 de julio de 2018, al encontrarse incurso en causal de nulidad y a
titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento y
pago de la sancion a la que se refiere el paragrafo del articulo S de la

Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de las cesantias parciales,
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equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por el lapso

comprendido entre el 9 de junio de 2017 y el 26 de julio de 2017.

El valor del salario es el vigente para los meses de junio y julio de 2017,
entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada por

la actora en dichos meses y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 19687%; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral®.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante,
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia parcial, término que

inici6 a correr desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo
exigible a partir del 9 de junio de 2017 y la sennora Narda Vargas Comba
formul6 reclamacion administrativa el 18 de julio de 2018 en tanto la
demanda se presento el 7 de octubre de 2019, de lo que se desprende

que no hay lugar a la prescripcion del pago de la sanciéon moratoria.

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres anos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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5.7. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Cédigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta,
respecto de la peticion elevada el 18 de julio de 2018, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2018-112885.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2018-112885 del 18 de julio de 2018, a través de la cual
la demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,

por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la sefnora
NARDA VARGAS COMBA, identificada con la cédula de ciudadania No.
39.784.904, la indemnizacion por la mora en el pago tardio de sus
cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de

retardo, por el lapso comprendido entre el 9 de junio de 2017 y el 26
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de julio de 2017, de conformidad con las consideraciones expuestas en

la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses de junioy julio de 2017,
entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada por

la actora en dichos meses y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
desde el 28 de julio de 2017 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin costas a cargo de la parte demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00437-00

Demandante: ANA CAROLINA ANGARITA RODRIGUEZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefiora ANA CAROLINA ANGARITA RODRIGUEZ, identificada con
cédula de ciudadania No. 1.075.653.772, actuando por medio de
apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 12 de julio de 2019, frente a la
peticion elevada el 12 de abril de 2019, por medio de la cual solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en la ley

1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia definitiva.
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Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(i) Que se declare que la demandante tiene derecho a que la parte
demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

(ii) Se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo que se
dicte dentro del presente proceso en el término de 30 dias, en virtud de

lo contemplado en el articulo 192 y siguientes del C.P.A.C.A.

(iii) Que se condene a la parte demandada a reconocer y pagar los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de la sancion moratoria, tomando como base la variacion del
Indice de Precios al Consumidor, desde la fecha en que se efectué el pago

de la cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia.

(iv) Condenar a la parte demandada a reconocer y pagar los intereses
moratorios, a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que se efectue el pago de la sanciéon moratoria

reconocida en la sentencia.

(v) Condenar en costas al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con el

articulo 188 del C.P.A.C.A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. El articulo 3 de la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
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Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. El paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativo del sector oficial.

1.2.3. Por laborar como docente en los servicios educativos estatales, la
actora le solicit6é a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 07 de junio de

2018, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Por medio de la Resolucion No. 793 del 05 de febrero de 2019, le
fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 14 de marzo de 2019, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. El articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecié que dentro de
los 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, debera expedir la Resolucion
correspondiente, si retiine todos los requisitos determinados en la Ley y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, partir de la cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. La actora solicito la cesantia el 07 de junio de 2018, siendo el
plazo para cancelarla el dia 20 de septiembre de 2018, pero se realizo el
14 de marzo de 2019, por lo que trascurrieron 175 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelar la cesantia hasta el momento en que se efectuo el pago.
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1.2.7. El 12 de abril de 2019, la actora solicito el reconocimiento y pago
de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvié negativamente
en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que conllevo a
solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de conciliacion
prejudicial con el objeto de llegar a acuerdos sobre las pretensiones de

esta demanda, situacion que no fue posible.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de
1989, articulos 1 y 2 de la Ley 244 de 1995 y articulos 4 y S de la Ley
1071 de 2006.

Senala que el pago de la cesantia de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ha menoscabado las
disposiciones que regulan la materia, por cuanto se ha demorado en

algunos eventos 4 o 5 anos para su reconocimiento.

Aduce que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante las
cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecié un término
perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias después de
radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor después
de expedido el acto administrativo de reconocimiento; sin embargo, pese
a que la jurisprudencia ha establecido que el reconocimiento y pago no
debe superar los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud,
el Fondo Prestacional del Magisterio cancela por fuera de los términos
establecidos la referida prestacion, lo que genera una sancion para la
entidad equivalente a 1 dia de salario del docente, con posterioridad a

los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud.

Manifiesta que con la declaratoria de la Ley 1071 de 2006, se busco que
una vez el empleador quedara cesante en su empleo, éste pudiera tener
unos recursos rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos
o al momento que perdiera su trabajo, igualmente la proteccion de que

el trabajador pudiera obtener su pago de la cesantia antes de los 65
4
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dias, después de radicada la solicitud, la cual fue ampliada a las

cesantias parciales.

Asi mismo, la referida Ley establecio los términos perentorios para el
reconocimiento y pago de la cesantia del actor, los cuales estan siendo
burlados por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los 65 dias después de haber realizado la
peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la
sancion correspondiente por la mora en el pago de la cesantia por el

incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 25 de
marzo de 2021, se opuso a las pretensiones de la demanda, se

manifesto frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifesto que conforme al
articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a condena
en costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su

causacion y en ausencia de su comprobacion, no procede.
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Por su parte, la apoderada de la actora, mediante escrito allegado via
correo electronico el 23 de agosto de 2021, descorrio el traslado de las
referidas excepciones, en forma oportuna, refiriéndose a la “inadecuada
indexacion de la sancion moratoria”, y oponiéndose a la prosperidad de

la improcedencia de la indexacion de la sancion por mora.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora mediante escrito allegado el 08 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presento alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso i) la calidad de docente de la demandante, ii) la fecha en que se
formulo la peticion de reconocimiento de cesantia, iii) el acto mediante
el cual se reconoci6 a la actora la cesantia, iv) la fecha en que se le
canceldo la prestacion reconocida, y v) la mora en el pago de la

prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

En punto a la solicitud de indexacion de la condena solicita la aplicacion
de la sentencia del 26 de agosto de 2019, desde el 14 de marzo de 2019
hasta la fecha en que se cause la ejecutoria de la sentencia que profiera
el Despacho y desde la ejecutoria de la sentencia hasta que la entidad

responsable realice el pago, se reconozcan los intereses legales.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo

el No. 20211182205741 del 31 de agosto de 2021, allegado a este
6
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Despacho via correo electrénico el dia 01 de septiembre del mismo afo?,
senalo que la entidad que representa no pretende de ninguna forma
desconocer el precedente jurisprudencial y normativo que existe sobre
la materia y al efecto admite que la entidad incurrié en 174 dias de mora

en el pago de las cesantias reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de
alli que determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que
de no ser asi se constituiria en una doble sancion para la

administracion, haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, reitera la imposibilidad que la entidad que representa sea
condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que, de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Agente del Ministerio Pablico

1 El correo electronico fue enviado el martes 31 de agosto de 2021 a las 8:56 p.m., razén por la cual se
entiende presentado al dia habil siguiente.
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El senor Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria, este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende a la defensa
de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida resolver de fondo el asunto,

razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

En relacion con la improcedencia de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo, sino un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 793 del 05 de febrero de 2019, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordeno el pago de una
cesantia definitiva a la demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada el 07 de junio de 2018 (fls. 18 y 19).

5.2.2. Comprobante de pago expedido por el Banco BBVA, donde consta
que el pago de la cesantia definitiva reconocida a la demandante, quedo

a su disposicion a partir del 14 de marzo del 2019 (fl. 20).

5.2.3. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-67211 del 12 de
abril de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el que la actora

solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora (fls. 21 y 22).
8
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5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo en la Procuraduria 135
Judicial II para Asuntos Administrativos, la cual se declar¢ fallida (fls.

23y 24).

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se dispuso en auto del 26 de agosto de 2021, los aspectos que
ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar: i) si se
configuro el silencio administrativo negativo frente a la peticion
formulada por la demandante el 12 de abril de 2019, ii) si la demandante
tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006, y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamadas por la actora.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 12
de abril de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de
la sancion por mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 12 de abril de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo

de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.
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(..)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién

correspondiente, si retune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda 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 cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias

definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
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Yy se fiyjan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidaciéon 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
resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo 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 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 reconocerd 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 bastarda acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrad repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.
11
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5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 20172,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptublico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econdmicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la

2 Corte Constitucional — Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria
Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-
5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes ii)
la exigibilidad de la sancion por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

13
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Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constituciéon Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, seniala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Ana Carolina Angarita Rodriguez, ostento la
calidad de docente vinculada a la Secretaria de Educacion de Bogota y
que al momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y
pago de la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion distrital — Sistema General de Participaciones (fl. 18),
calidad que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es
destinataria de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes

hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
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Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de término (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncio a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 793 del 05 de febrero de
2019 (fls. 18 y 19) la demandante solicito el pago de sus cesantias
definitivas el 07 de junio de 2018, razéon por la cual la entidad
demandada contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar
dicho reconocimiento, esto es, hasta el 29 de junio de 2018; sin
embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 05 de febrero
de 2019, esto es, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia,
el presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipétesis de ACTO
ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias posteriores a la

peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles desde el 08
de junio de 2018, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias definitivas debi6 realizarse a
mas tardar el 20 de septiembre de 2018, pago que quedo a disposicion
de la actora desde el 14 de marzo de 2019, como consta en
desprendible de pago expedido por el Banco BBVA, obrante a folio 20
del expediente, incurriéndose en mora del 20 de septiembre de 2018

al 13 de marzo de 2019.

5.5.3. Salario base de liquidacion.
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En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 793 del 05 de febrero de 2019,
que la actora se desvinculo del servicio a partir del 25 de febrero de
2016, razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos

de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en dicha fecha.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:
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(...) 184. De ahi que, en materia de sanciéon moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacion
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestacién social de las
cesantias y en favor del servidor publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una
penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia del
empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intenciéon de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo
sistemdtico 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 sancion moratoria no puede indexarse a valor
presente, razoén por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado
sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA.

(...)"
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 2019%, dicha Corporacion
Judicial se ocupo6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la
condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“...)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la sentencia
de unificacion resenada, 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

3 Seccion Segunda — Subseccion “A” Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018,
Demandante: Aurora del Carmen Rojas Alvarez Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William Hernandez Gomez.
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articulo 187 desde que termina de causarse la sancion, 2)quienes
senalan que la indexacion opera luego de la ejecutoria de la sentencia y
3Jaquellos que entienden que en ningtn caso hay lugar a la indexacion
de la sanciéon moratoria como tal. Por tanto, segun el contexto de la
sentencia de unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar
la sanciéon moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo
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 mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa
la sancién moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b) cuando termina
su causacioén se consolida una suma total, ese valor total si es objeto de
ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la
sentencia -art. 187 -y c) una vez queda ejecutoriada la condena no
procede indexacién sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(..)

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 15 de marzo de 2019 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la senora
Ana Carolina Angarita Rodriguez el 12 de abril de 2019, al encontrarse
incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de

las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
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retardo, por el lapso comprendido entre el 20 de septiembre de 2018

y el 13 de marzo de 2019.

El valor del salario es el vigente para el 25 de febrero de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector ptiblico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 19687; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral®.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inici6 a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 20 de septiembre de 2018 y la sefiora Ana Carolina

Angarita Rodriguez formuld reclamacion administrativa el 12 de abril

4 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres
anos, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual.
5 ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados
en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) anos, contados a partir de la fecha en
que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
6 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres anos, que
se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira
la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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de 2019 (fls. 21 a 22), en tanto la demanda se presento el 25 de octubre
de 2019 (fl. 25), de lo que se desprende que no hay lugar a la

prescripcion del pago de la sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que, en el caso bajo estudio
no se evidencio que la parte demandada en el curso del proceso haya
incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe, por lo cual no se

condenara en costas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 12 de abril de 2019, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2019-67211.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2019-67211 del 12 de abril de 2019, a través de la cual
la demandante solicit6 el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,

por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la senora
ANA CAROLINA ANGARITA RODRIGUEZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.075.653.772, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 20 de septiembre
de 2018 y el 13 de marzo de 2019, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 25 de febrero de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
desde el 15 de marzo de 2019 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.
QUINTO: Sin condena en costas a cargo de la entidad demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancion moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la
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actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y Camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE

BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 027

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018

Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
12e394dc8cab2c78e18170f3d0acaf42cc53196824ab9158fdcd4191e24f3f33

Documento generado en 24/09/2021 03:23:02 p. m.

Valide este documento electronico en la siguiente URL:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00009-00

Demandante: MARIA YANETH RINCON PEREZ

Demandado: ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sennora MARIA YANETH RINCON PEREZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 51.946.515, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

(i) Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 2 de marzo de 2019,
frente a la peticion elevada el 30 de noviembre de 2018, por medio de la
cual la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,
contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio

de sus cesantias.

(ii) Declarar que la actora tiene derecho a que se le reconozca y pague
la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de

2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados
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desde los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de

cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el pago.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(iii) Reconocer y pagar a la demandante la sancion por mora establecida
en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de
haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta

cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

(iv) Reconocer y pagar los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucion del poder adquisitivo de la sancién moratoria referida
en el numeral anterior, tomando como base la variacion del indice de
precios al consumidor desde la fecha en que se efectuo el pago de la
cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin

al presente proceso.

(v) Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir del dia siguiente
de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se efectie el pago de la sanciéon moratoria reconocida en la

sentencia.

(vi) Dar cumplimiento al fallo, tal como lo dispone el articulo 192 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.
(vii) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo
estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A y en el Codigo General del

Proceso.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:
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1.2.1. Que el articulo 3° de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicité al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 24 de
noviembre de 2015, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 3041 del 25 de mayo de
2016, le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 30 de agosto de 2016, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 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, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplo que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion

social, sin perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que la actora solicito la cesantia el 24 de noviembre de 2015,
siendo el plazo para pagarla el dia 7 de marzo de 2016, pero se realizo el

pago el 30 de agosto de 2016, por lo que trascurrieron 176 dias de mora
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contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 30 de noviembre de 2018, la actora solicité el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,
situacion que conllevo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 70 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del

docente, con posterioridad a dichos 70 dias.
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Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora,
esta siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 5 dias, a los 60 dias que
contempla la Ley senalada anteriormente, con el con el objeto de agotar
el procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la Ley.

III. CONTESTACION

El auto admisorio de la demanda fue notificado el 25 de febrero de 2021
razon por la cual el plazo para contestarla fenecio el 24 de mayo de
2021, lapso que transcurrio sin pronunciamiento del Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

IV. ALEGATOS

4.1 Parte demandante

Se advierte que si bien, mediante escrito allegado via correo electronico

el 7 de septiembre de 2021, la Doctora Paula Milena Agudelo Montana
5
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presento alegatos de conclusion, aduciendo que actia como apoderada
de la parte actora, lo cierto es que dicha profesional del derecho no se
encuentra reconocida en el plenario y tampoco aporté poder que la
faculte para actuar en tal calidad, circunstancia que impide tener en

cuenta el referido escrito.

4.2 Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182212411 del 1 de septiembre de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el mismo dia senalé que la entidad que
representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrioé en 171 dias de mora en el pago de las

cesantias reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
misma tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sancion para la Administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la Entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del Proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y

en ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
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argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la
sancion moratoria ni se condene en costas conforme con los

argumentos expuestos.

4.3. Ministerio Publico.

El senor Agente del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.1.1. Resolucion No. 3041 del 25 de mayo de 2016, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota reconoci6 y ordené el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 24 de noviembre de 2015.

5.1.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-184811 del 30
de noviembre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual
la actora solicito el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.1.3. Desprendible de pago expedido por el Banco BBVA en el que
consta que las cesantias parciales de la actora fueron canceladas el 30

de agosto de 2016.
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5.1.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 25 de junio de
2019, en la Procuraduria 81 Judicial I para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida por falta de animo conciliatorio.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalod en la providencia proferida el 26 de agosto de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar:
i) si se configuro el silencio administrativo negativo frente a la peticion
formulada por la demandante el 30 de noviembre de 2018 ii) si la
demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por la actora.

5.3. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
Administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 30
de noviembre de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y
pago de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde
los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias

ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 30 de noviembre de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se
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haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta
es negativa.

(..)

5.3.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién

correspondiente, si retune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidaciéon
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestaciéon social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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 cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona

y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
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definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fiyjan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidaciéon 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, debera expedir la
resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo 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 reconocerd 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 bastard acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrad repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion

a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
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publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.3.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, en la cual se regula lo concerniente al pago de las
cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna
que indique si los docentes del FOMAG son acreedores del
pago de la sancién moratoria de las cesantias, surge el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa
prestacion y, de serlo, con sustento en qué normatividad
pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senalar que la Ley 244
de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los
términos para el reconocimiento y pago oportuno de las
cesantias de los servidores del sector publico. No obstante,
de la lectura de la norma citada no es posible concluir que la
misma sea aplicable de manera directa a los docentes del
FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes
al servicio del Estado tienen derecho, previo
cumplimiento de los requisitos legales y segun se
evalue en cada caso concreto, al reconocimiento de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias,
establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido, unificara la
jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es,
por un lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas
que deben enfrentar los asalariados ante el cese de la
actividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial
de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer otras
necesidades, como vivienda y educacion. Bajo ese entendido,
la efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja
cuando a pesar de reconocer que un trabajador, cualquiera

1 Corte Constitucional — Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus cesantias, el
Estado o el empleador demora su pago durante un término
indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores publicos, su situacién, caracteristicas
Yy funciones se asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto,
les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el
régimen especial de la Ley 91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicaciéon a
todos los funcionarios publicos y servidores estatales, es
decir, involucra a todo el aparato del Estado, no solo a nivel
nacional sino también territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales,
en condiciones de igualdad con los demas servidores
publicos a quienes de manera directa se les garantiza
el reconocimiento pronto y oportuno de sus
prestaciones sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener
dos posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa genera como
consecuencia la vulneraciéon del derecho a la igualdad de
quienes se encuentran en la misma situacion fdactica y
desconoce el principio de seguridad juridica que irradia las
actuaciones de las autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores
publicos a los docentes oficiales en materia de sancion
moratoria resulta ser la condicion mas beneficiosa y,
en esa medida, la que se adecua mayormente y de
mejor manera a los principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales, particularmente, al
principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53
de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la

sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes ii)
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la exigibilidad de la sancion por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.4. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.4.1. Categoria de servidor publico de la actora.

«©

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado ptublico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio;, razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a
través de la ley.”

«

En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la sefiora MARIA YANETH RINCON PEREZ ostenta la
calidad de docente de la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion
Nacional —~SITUADO FISCAL IED, JUAN EVANGELISTA GOMEZ, calidad

que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es
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destinataria de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.4.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 3041 del 25 de mayo de
2016, la demandante solicité el pago de sus cesantias parciales el 24
de noviembre de 2015, razéon por la cual, la entidad demandada
contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho
reconocimiento, esto es hasta el 16 de diciembre de 2015; sin
embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 25 de mayo
de 2016, sea decir, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia,
el presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO
ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias posteriores a la

peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles desde el 25
de noviembre de 2015, dia habil siguiente a la radicacion de la
peticion, lo cual significa que el pago de las cesantias parciales debio
realizarse a mas tardar el 7 de marzo de 2016, pago que quedo a

disposicion de la actora desde el 30 de agosto de 2016, como consta

14



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2020-0009-00

en el desprendible de pago expedido por el Banco BBVA, incurriéndose

en mora desde el 7 de marzo de 2016 hasta 29 de agosto de 2016.

5.4.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta
sera la percibida para la época en que se causoé la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (7 de marzo de 2016 al 29 de agosto de
2016), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos
de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en los meses de

marzo a agosto de 2016.

5.4.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.
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Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que
el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que
se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una
prerrogativa prestacional en la medida que no busca proteger al
trabajador de las eventualidades a las que puede verse sometido
durante una relacién laboral, sino que se instituye como una
penalidad econémica contra el empleador por su retardo en el pago
de la prestacién social de las cesantias y en favor del servidor
publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de
una penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia
del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar
su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que
no tienen intencion de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.

(...)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancién severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria ante
doble castigo por la misma causa.

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

(...).

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacion

Judicial se ocupoé de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
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condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, 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 sancién, 2)quienes senalan que la indexacion opera
luego de la ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden
que en ningun caso hay lugar a la indexaciéon de la sancion
moratoria como tal. Por tanto, segun el contexto de la sentencia de
unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sanciéon moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea
obstdaculo 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 sancién moratoria dia a dia esta no podra indexarse. b)
cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese
valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora
hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187 -y c) una vez queda
ejecutoriada la condena no procede indexacién sino que se generan
los intereses segtin lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
CPACA.

(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 31 de agosto de 2016
hasta la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran

los intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.
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De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la actora
el 30 de noviembre de 2018, al encontrarse incurso en causal de nulidad
y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento
y pago de la sancion a la que se refiere el paragrafo del articulo 5 de la
Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de las cesantias parciales,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por el lapso

comprendido entre el 7 de marzo de 2016 al 29 de agosto de 2016.

El valor del salario es el vigente para los meses de marzo a agosto de
2016, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica

devengada por la actora en dichos meses y ano.

5.5. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptublicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante,
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia parcial, término que

inici6 a correr desde su exigibilidad.

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo
exigible a partir del 7 de marzo de 2016 y la sefiora MARIA YANETH
RINCON PEREZ formulé reclamacién administrativa el 30 de
noviembre de 2018 en tanto la demanda se presento el 22 de enero
de 2020, de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del

pago de la sancion moratoria.

5.6. COSTAS.

Por dltimo, se condenara en costas a la entidad demandada, pues no
ejercio defensa alguna de sus intereses al no contestar la presente

demanda.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta,
respecto de la peticion elevada el 30 de noviembre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2018-184811.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2018-184811 del 30 de noviembre de 2018, a través de
la cual la demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la sefnora
MARIA YANETH RINCON PEREZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.946.515, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 7 de marzo de
2016 y el 29 de agosto de 2016, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses de marzo a agosto de
2016, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica

devengada por la actora en dichos meses y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
desde el 31 de agosto de 2016 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Condenar en costas al MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO. En consecuencia por Secretaria liquidense las mismas,
incluyendo como agencias en Derecho el 2% de las pretensiones
accedidas en la presente sentencia, de conformidad con lo dispuesto en
el numeral 5 del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016. Por

Secretaria tasense.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.
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SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Firmado Por:

Gloria

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ

JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
Notificacion por estado

La providencia anterior se notificoé por
ESTADO 027 de hoy 01 de octubre de
2021 a la hora de las 8.00 A.M.
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- bW iy ’ s 1t l
NSRS NN
LAURA MARCELA ROLON CAMACHO

Secretaria

Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018

Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Mercedes
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00033-00

Demandante: ANA AMELIA LADINO MUNOZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefiora ANA AMELIA LADINO MUNOZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 24.196.785, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

1.1. Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 15 de febrero de 2019,
frente a la peticion elevada el 15 de noviembre de 2018, por medio de la
cual solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,
contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio

de sus cesantias.

1.2. Declarar que la actora tiene derecho a que se le reconozca y pague
la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de

2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados
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desde los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de

cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el pago.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

1.3. Reconocer y pagar la sancion por mora establecida en las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

1.4. Reconocer y pagar a la demandante los intereses moratorios que
se causen a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la
sentencia que se profiera en el proceso, hasta que se efectué el pago de

la sancién moratoria reclamada.

1.5. Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo

192 del C. P. A. C. A.

1.6. Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C. P. A. C. A.y el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creb el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno

como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
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Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicité al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 25 de abril

de 2017, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 5472 del 25 de julio de 2017,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron
canceladas el 28 de septiembre del mismo ano, por intermedio de

entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecié que dentro
de los 15 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, debera expedir la resolucion
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que la actora solicit6 la cesantia el 25 de abril de 2017, siendo el
plazo para pagarla el dia 10 de agosto de dicho ano, pero se realizo el 28
de septiembre de 2017, por lo que trascurrieron 47 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 15 de noviembre de 2018, la actora solicitéo el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,

situacion que conllevé a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
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audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

1.2.8. Que wuna vez presentada la reclamacion administrativa
trascurrieron mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta,
configurandose el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo

83 de la Ley 1437 de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.
4
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Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia, esta siendo
burlado por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los 70 dias después de haber realizado la
peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la
sancion correspondiente por la mora en el pago de la cesantia por el

incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 15 dias, a los 70 dias que
contempla la ley senalada anteriormente, con el objeto de agotar el
procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 14 de abril
de 2021, radicado via correo electronico el 15 de abril de la misma
anualidad!, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto

frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

3.1. Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria:
Senal6 que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenémeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

! Se tiene en cuenta el dia siguiente, toda vez que se envid por correo electronico el “miércoles, 14 de
abril de 2021 7:14 p. m.” — negrita del Despacho-
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3.2. Improcedencia de la condena en costas: Manifesto que
conforme al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar
a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, a través de escrito allegado el 2 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presentd alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente de la demandante, ii) la fecha en que se
formulo6 la peticion de reconocimiento de las cesantias parciales, iii) el
acto mediante el cual se reconocio6 la cesantia parcial, iv) la fecha en que
se le canceld la prestacion reconocida y v) la mora en el pago de la

prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182213711 del 1 de septiembre de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el mismo dia, senalé que la entidad que
representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto admite
que la entidad incurrio en 47 dias de mora en el pago de las cesantias

reclamadas por la demandante.
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No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la
indexacion tiene su fundamento en el fenémeno economico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli
que determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no
ser asi se constituiria en una doble sancion para la administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas cuando
en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en
ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que, de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que la senora Procuradora Delegada ante el Despacho no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:
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Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria, este Despacho considera que tal argumento no sé6lo se opone
a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende a la defensa
de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
impiden al Despacho resolver de fondo el asunto, razéon por la cual sera

examinada junto con el objeto de la controversia.

En relacion con la improcedencia de la condena en costas, cabe
advertir que no constituye un medio exceptivo, sino un aspecto

inherente al ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 5472 del 25 de julio de 2017, mediante la cual la
Secretaria de Educacion Distrital reconocié y ordend el pago de una
cesantia definitiva a la demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada el 25 de abril de 2017.

5.2.2. Peticion radicada bajo el No. E-2018-174554 del 15 de noviembre
de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la cual la actora

depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora.

5.2.3. Extracto de intereses a las cesantias de la demandante, expedido
por la Fiduciaria la Previsora S. A., en el que consta que el 28 de
septiembre de 2017, se efectuo el pago ordenado en la Resolucion No.

5472 del 25 de julio de 2017.

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 16 de julio de
2019, en la Procuraduria 157 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declaré fallida.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.
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Tal como se determind en providencia del 26 de agosto de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar:
i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a la peticion
formulada por la demandante el 15 de noviembre de 2018, ii) si tiene o
no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida
en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al reconocimiento y pago
de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC, frente a la sancion

moratoria por el pago tardio de las cesantias reclamada por la actora.

5.3. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 15
de noviembre de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y
pago de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde
los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias

ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 8 de noviembre de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del

Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)"

5.3.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la

sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
9
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del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerda y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fyan términos para su cancelacion” establecido en su articulo 4°
que “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, deberda expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

10
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A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo 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 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 reconocerd 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 bastard 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.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.3.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 20172,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

2 Corte Constitucional — Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.

11
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“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
en la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evaliile en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
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Jurisdiccion Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancién por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.4. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.4.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atenciéon a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la

carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del
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servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la sefiora Ana Amelia Ladino Mufioz, ostent6 la calidad
de docente vinculada a la Secretaria de Educacion y que al momento de
la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de la cesantia
definitiva, prestaba sus servicios como docente de vinculaciéon Distrital,
Sistema General de Participaciones, calidad que le otorga la condicion
de servidora publica y, por ende, es destinataria de las Leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los

servidores publicos.

5.4.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).
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Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 5472 del 25 de julio de
2017, la demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas el 25
de abril de 2017, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 17 de mayo de dicho ano; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 25 de julio de 2017, esto es, por fuera
del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipodotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 26
de abril de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias definitivas debid realizarse a
mas tardar el 10 de agosto de dicha anualidad, suma quedo6 a
disposicion de la actora desde el 28 de septiembre de 2017, como
consta en el Extracto de Intereses a las Cesantias expedido por la
Fiduciaria la Previsora S.A., incurriéndose en mora desde el 10 de

agosto 2017 hasta el 27 de septiembre del mismo ano.

5.4.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finalizo la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.
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Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 5472 del 25 de julio de 2017,
que la demandante se desvinculo del servicio a partir del 16 de febrero
de 2017, razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para
efectos de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en dicha

fecha.

5.4.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sanciéon moratoria en los

casos de docentes, senalo:

“(...) 184. De ahi que, en materia de sancion moratoria sea
necesario distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de
orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama
concluir que se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se
erige como una prerrogativa prestacional en la medida que no
busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que
puede verse sometido durante una relacién laboral, sino que se
instituye como una penalidad econémica contra el empleador por
su retardo en el pago de la prestacion social de las cesantias y en
favor del servidor publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de
una penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia
del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar
su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios
que no tienen intencion de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancion severa a quien incumple con determinada obligacién,
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siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria
ante doble castigo por la misma causa.

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

(..)".

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20193, dicha Corporacion

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

¢«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, 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 sancién, 2)quienes
senalan que la indexacién opera luego de la ejecutoria de la
sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun caso hay
lugar a la indexacién de la sancion moratoria como tal. Por
tanto, segtin el contexto de la sentencia de unificacion, aquella
quiso precisar que no es posible indexar la sancidon moratoria
mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo 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 mads se aqjusta
a la sentencia de unificacién es la siguiente: Por lo tanto, a)
mientras se causa la sancion moratoria dia a dia esta no podra
indexarse. b) cuando termina su causacion se consolida una
suma total, ese valor total 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
indexacibén sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...)"

3 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C. P. A. C. A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C. P. A. C. A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 29 de septiembre de 2017,
hasta la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran

los intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la senora
Ana Amelia Ladino Munoz el 15 de noviembre de 2018, al encontrarse
incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 10 de agosto de 2017 y el

27 de septiembre de la misma anualidad.

El valor del salario es el vigente para el 16 de febrero de 2017, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.

5.5. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en

el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
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integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 19687>; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral®.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inicio a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 10 de agosto de 2017 y la senora Ana Amelia
Ladino Munoz formulé reclamacion administrativa el 15 de noviembre
de 2018, en tanto la demanda se presento el 13 de febrero de 2020,
de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la

sancion moratoria.

5.6. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

4 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
6 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 15 de noviembre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2018-174554.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2018-174554 del 15 de noviembre de 2018, a través de
la cual la demandante solicit6 el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la sefnora
ANA AMELIA LADINO MUNOZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 24.196.785, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias definitiva, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 10 de agosto de
2017 y el 27 de septiembre de la misma anualidad, de conformidad

con las consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 16 de febrero de 2017, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,
desde el 29 de septiembre de 2017 hasta la ejecutoria de la
sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C. P.
A. C. A, en atencion a lo senalado en la parte motiva de esta

providencia.
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QUINTO: Sin condena en costas a cargo del Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C. P. A. C. A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO No. 027 de
hoy 01 de octubre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.
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