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

Bogota, D.C., once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2017-00361-00 .
Demandante: JAIME ENRIQUE STRIEDINGER MELENDEZ
Demandada: RAMA JUDICIAL - CONSEJO SUPERIOR DE LA

JUDICATURA - DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL
Asunto: SENTENCIA

El sefior JAIME ENRIQUE STRIEDINGER MELENDEZ, identificado con la
cédula de ciudadania No. 19.402.231 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, presentéo demanda contra la RAMA JUDICIAL -
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - DIRECCION EJECUTIVA
SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. PRETENSIONES Y HECHOS

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 12 de febrero de 2019 (fl.

81 a 82), al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la parte actora estima desconocidos los articulos 4, 6, 29, 90,
122 y 209 de la Constitucion Politica, estructurando el concepto de violacion

de la siguiente forma:

Sostuvo que el acto administrativo demandado, se expidié con falsa motivacion
y desviacion del poder, puesto que la entidad demandada extralimité sus
funciones, toda vez que al demandante se le solicitd su renuncia por no

cumplir metas y fue sometido a una permanente y evidente presion para
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actuar conforme el deseo del nominador, quien por medio de sus directrices
motivaba el despido o renuncia sin importar la forma, puesto que realmente lo

que se buscaba era la vacancia del cargo.

Adujo que la doctora Raquel Correales, “Coordinadora de la Direccion”, le
impuso al demandante labores diferentes al cargo que ejercia, pese a que no
se encontraba facultada para hacerlo y las cuales previamente debian estar

aclaradas por medio de la correspondiente ley o reglamento.

Aludi6é que el comunicado que "sustenté" la desvinculacion al cargo que venia
desempenando el actor, no estaba motivado por razones de buen servicio o por
la realidad de las circunstancias que llevaron al nominador a retirarlo del

empleo.

Indic6 que la entidad demandada se ha rehusado a informar, aun con varias
solicitudes, los detalles del nombramiento y posesion del funcionario que
asumio el empleo que ejercia el demandante, pese a que se trata de actos
sometidos a publicidad y que al demandante no le fue notificada la declaracion
de insubsistencia de su nombramiento o de aquel que cubriria el cargo que
este ocupaba, con lo cual se vulneran los principios propios de la actividad
estatal, en el entendido que la transparencia de las actuaciones y la misma
Constitucion faculta a los ciudadanos para conocer de las decisiones
proferidas en virtud de las facultades de representacion depositadas en los

servidores publicos.

III. CONTESTACION

La apoderada de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de Bogota,
a través de escrito del 8 de mayo de 2018 (fls. 67 a 74), se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y expreso las

siguientes razones de defensa:

Preciso que el cargo que ocupo el actor era de carrera administrativa, pero su
nombramiento nunca tuvo tal connotacion, pues fue en provisionalidad y su
desvinculacion devino como consecuencia del nombramiento de la persona

que super6 el concurso de méritos, por lo que el acto administrativo
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demandado se expidio en forma legal, motivado, ajustado a derecho y en

procura del buen funcionamiento del servicio de la entidad.

Refirio que el actor no puede invocar una especie de derechos adquiridos o de
fuero especial por razon de su trayectoria, capacitacion, experiencia o
conducta, pues tales aspectos constituyen una base eventual para su
vinculacion a cualquier cargo, mas no para su desvinculacion, maxime cuando

se trata de un nombramiento no cobijado por fuero de carrera o similares.

Senaldé que la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial, le
comunico al actor en debida forma la fecha en la cual terminaba su
nombramiento en provisionalidad, como €l mismo lo acepta y, ademas, lo
acredita con el oficio aportado, en el que se evidencia la motivacion del mismo,

haciendo auiin mas garantista la decision.

Por otra parte, se ocupo de transcribir los apartes de la jurisprudencia que

considera son aplicables al caso bajo estudio.

De otro lado, la apoderada de la entidad demandada propuso las siguientes

excepciones:

3.1. Inexistencia de violacion de la constitucion, la ley, falsa motivacion
o desviacion de poder, al sostener que en la pagina de la Rama Judicial se
puede corroborar cada una de las etapas de la Convocatoria No. 03, que
conllevo a la provision en propiedad del cargo que ocupaba el demandante,

permitiendo concluir la transparencia y legalidad de tal decision.

3.2. Inexistencia de estabilidad laboral, al indicar que el demandante fue
nombrado como escribiente en Provisionalidad en la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, designacion que no genera estabilidad laboral

alguna.

3.3. Innominada, al solicitar que se declare probada cualquier excepcion que

se encuentre probada en el curso del proceso.
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Por su parte, el apoderado del actor mediante escrito del 30 de julio de 2018,
descorrio el traslado de las excepciones propuestas por la entidad demandada,

oponiéndose a su prosperidad (fls. 76 a 78).

3.1 DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD

Mediante providencia del 15 de octubre de 2019 (fls. 127 a 141), el Despacho
dirimio el objeto de litigio denegando las suplicas de la demanda y a través de
escrito del 30 de octubre de la misma anualidad (fls. 146 a 1635), el apoderado
de la parte actora interpuso recurso de apelacién contra la decision adoptada,
sustentando las inconformidades presentadas y los argumentos, por los
cuales, consideraba se debia declarar la nulidad de las actuaciones procesales

llevadas a cabo, a partir del auto que decret6 cerrado el debate probatorio.

En virtud de lo anterior, por medio de providencia del 15 de marzo de 2021, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Secciéon Segunda — Subseccion
“F”, declaré la nulidad de lo actuado en el presente proceso, a partir del auto
que cerro el debate probatorio, al senalar que una vez proferida la decision de
segunda instancia que revoco el auto que neg6 la practica de los testimonios e
interrogatorio de parte deprecados por la entidad demandada, para que estos
se llevaran a cabo, debieron quedar sin efecto las actuaciones surtidas por el
Juzgado, con el objeto de otorgar a las partes la oportunidad de realizar su

analisis sobre la totalidad de hechos y pruebas obrantes en el proceso.

Asi las cosas, en cumplimiento de lo ordenado por el Superior, a través de
proveido del 23 de septiembre de 2021 (fl. 212), se declar6 cerrado el debate
probatorio y, en consecuencia, se dio aplicacion al inciso final del articulo 181
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de 1lo Contencioso
Administrativo, efecto para el cual, se corrié traslado a las partes, por el

término de 10 dias, para que presentaran alegatos de conclusion.
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IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante.

El apoderado de la parte actora, mediante escritos allegados via correo
electronico los dias 4 y S de octubre de 2021, solicitd que se acceda a las
suplicas de la demanda, al senalar que de acuerdo con la certificacion expedida
el 28 de febrero de 2017, el ultimo cargo que desempend el senor Jaime
Enrique Striedinger Meléndez fue el de Profesional Universitario DEAJ - Grado
11, ejerciendo funciones en el Centro de Servicios para los Juzgados Civiles,
Laborales y de Familia; sin embargo, la seiora Carmen Alicia Diaz Caceres,
fue nombrada en un cargo diferente al que ejecutaba el actor, tal como se

evidencia en la Resolucion No. 744 del 21 de febrero de 2017.

Manifest6 que por orden del Director Ejecutivo Seccional de Administracion
Judicial Bogota - Cundinamarca, desde el 19 de enero de 2015 y hasta su
desvinculacion, el demandante desarrollaba sus labores en la Oficina de Apoyo
para los Juzgados Administrativos de Bogota, bajo la coordinacion de la
doctora Maria Raquel Corrales Parrada, como se corrobora en el memorando

DESAJ 15-DS-15 del 16 de enero de 2015.

Adujo que el actor se encontraba nombrado transitoriamente en un cargo de
carrera (mediante provisionalidad), mientras se surtia la designacion del
titular por el sistema de concurso de méritos y, en tal virtud, su permanencia
se encontraba condicionada a la provision del mismo, una vez conformada la
lista de elegibles; no obstante, pese a que el cargo fue convocado a concurso,
conforme el acuerdo SACUNA 10 - 15 del 5 de mayo de 2010, para el empleo

que ejercia el actor no se conformo lista de elegibles.

Afirmo6 que el oficio No. DESAJB0017-49, mediante el cual le comunican el
nombramiento de cargos en propiedad al senor Jaime Enrique Striedinger
Meléndez, tiene fecha de emision el 21 de marzo de 2017 y la resolucion
mediante la cual se nombré en propiedad a la senora Carmen Alicia Diaz

Caceres, data del 21 de febrero de 2017, quien se posesiono el 31 de marzo de
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dicha anualidad, con efectos fiscales, a partir del 3 del mismo mes y ano, lo
cual seria imposible, toda vez que los efectos fiscales a que se refiere el acta de

posesion senalan una fecha anterior, a la aludida comunicacion.

Precis6 que la entidad demandada, omitio brindar respuesta a los
requerimientos efectuados por el Despacho, en torno a que se allegara copia
del acto administrativo que declaraba insubsistente el nombramiento del actor
y de su notificacion o comunicacion, asi como del acta de posesion del
funcionario de carrera administrativa que ocupo6 el cargo que ejercia el
demandante, dado que se alleg6 documentacion relacionada con una persona

que se posesiono6 en un empleo diferente.

Realiz6 un recuento de los medios probatorios incorporados al expediente,
para concluir que no se probo6 que el cargo que ostentaba el demandante fue

ocupado por un empleado de carrera.

Refirio que se evidencia la desinformacion de los testigos Libardo Lopez, Raquel
Corrales y Marilina Samaca respecto de los hechos, pues la llegada del titular
del cargo fue una excusa premeditada para desvincular del empleo al
demandante, por cuanto, no son ciertos los fundamentos expuestos en el

Oficio No. DESAJB0017-49 del 21 de marzo de 2019.

Indicoé que en respuesta al interrogatorio de parte, el actor senala que el mal
trato como empleado de la Rama Judicial lo recibi6 por parte del senior Carlos
Enrique Masmela y que cuando trabajo en el Centro de Servicios de los
Juzgados Civiles, tuvo un enfrentamiento con el senor Fredy Tequia, quien era
allegado al doctor Masmela y, a partir de ese momento, comenzo a sentir una
persecucion en su contra, pues el Director lo regannaba con frecuencia, incluso,
dandole indicaciones de que tenia que llegar a las 7:30 a.m. y que debia

encender los computadores de la sala.

Aludi6é que existio falsa de motivacion en el acto administrativo, mediante el
cual se declaro la insubsistencia del cargo que ostentaba el demandante, pues
reitera, el cargo que ostentaba no fue ocupado por la persona nombrada en

propiedad de la respectiva lista de candidatos para proveer los cargos de
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profesional Universitario Grado 11, ejerciendo funciones en el Centro de

Servicios para los Juzgados Civiles, Laborales y de Familia.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, a través de escrito del 7 de octubre de
2021, allegado via correo electronico, el mismo dia, solicito que se nieguen las
pretensiones de la demanda, reiterando los argumentos expuestos al momento

de contestar la demanda.

Senalo que la parte actora no logro desvirtuar la presuncion de legalidad que
ampara a los actos administrativos enjuiciados, pues no se observa que estos
adolezcan de algun vicio de nulidad, puesto que se expidieron con los

requisitos necesarios que disponen las normas aplicables al caso en concreto.

Indic6 que la motivacion del acto de retiro del demandante, se encuentra
acorde al ordenamiento legal, puesto que frente a los servidores que estén
desempenando en provisionalidad, cargos que deben proveerse por el sistema
de carrera administrativa, existe un derecho adquirido para los participantes,
ya que dicho sistema es el mecanismo que garantiza que el acceso al empleo
publico se realice en igualdad de oportunidades y de manera imparcial, por lo
que el empleo que ejercia del demandante en el cargo de Profesional
Universitario Grado 11, debia ser provisto en propiedad por la persona que
ocupo el primer lugar en el concurso de méritos, como en efecto ocurrio, razéon
por la cual, su desvinculacion de la entidad no se torné arbitraria, ni
desconocio su derecho como servidor publico en provisionalidad, por cuanto

su estabilidad era relativa.

4.3. Ministerio Puablico.

Es menester precisar que, si bien el sennor Agente del Ministerio Publico no
rindi6 concepto, de conformidad con lo dispuesto en el auto del 20 de
septiembre de 2021, lo cierto es que la doctora Lizeth Milena Figueredo Blanco,
quien fungié como Procuradora 86 Judicial I para Asuntos Administrativos,
delegada ante el Despacho, mediante escrito del 10 de junio de 2019 (fls. 111

a 121), allegb escrito en tal sentido, razon por la cual, en virtud del principio
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de la primacia de lo sustancial sobre lo formal, contenido en el articulo 228 de
la Constitucion Politica, se tendra en cuenta dicho escrito como concepto del

Ministerio Publico.

Sobre el particular, indicé que no es procedente declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, en la medida que en el proceso quedé demostrado
que la naturaleza del empleo de Profesional Universitario - Grado 11, en el que
fue nombrado el actor y el cual desempeno hasta el 31 de marzo de 2017,
correspondié a un nombramiento en provisionalidad en un cargo de carrera
que se encontraba vacante, razon por la cual, de conformidad con la
jurisprudencia que se ocup6 de citar, concluyo que el actor gozaba de una
estabilidad relativa, en la medida en que unicamente podia ser desvinculado
del citado empleo, como consecuencia de: (i) Una sancion disciplinaria, (ii) por
la provision del respectivo cargo a través de concurso de mérito y (iii) mediante

la expedicion de un acto motivado.

Sostuvo que a través del Oficio No. CSIJBT017-667 del 3 de febrero de 2017,
se remitio a la autoridad judicial competente la lista de elegibles contenida en
el Acuerdo No. CSIUBTA17-500 del 24 de enero de 2017, para la provision en
propiedad del empleo de Profesional Universitario - Grado 11 (finanzas,
ingenieria financiera, economia, administracion de empresas, ingenieria
industrial, administracion publica y contaduria) del Centro de Servicios
Administrativos y Oficinas de Administracion y Apoyo de la Direccion Ejecutiva
Seccional de Administracion Judicial Bogota — Cundinamarca, el cual
desempenaba el demandante, razon por la cual, en cumplimiento de lo
dispuesto en la Ley 270 de 1996, el empleo debia ser provisto en propiedad

por la persona que ocupo6 el primer lugar, como en efecto ocurrio.

Afirmo que la desvinculacion del actor no desconoci6 su derecho como servidor
publico en provisionalidad, por cuanto su estabilidad era relativa, pues cede
frente a las personas que ganaron un concurso publico de méritos, por
ostentar mejor derecho y, en ese sentido, la decision adoptada en el acto

administrativo demandado no es contraria a derecho.

Adujo que la entidad demandada no debia producir la desvinculacion del

demandante, a través de un acto motivado en razones del buen servicio, en la
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medida que lo procedente era informar al actor que desempenaria el cargo
hasta el 31 de marzo de 2017, toda vez que habia sido nombrada la candidata
de la respectiva lista de elegibles, quien se posesionaria a partir del 3 de abril

de 2017, lo cual en efecto se dio.

Preciso que, en el caso bajo estudio, no le asiste razon al apoderado del actor,
al afirmar que la entidad demandada incurri6 en las causales de desviacion de

poder y/o falsa motivacion.

Por ultimo, afirmé6 que el demandante no demostr6 que la entidad demandada
le solicitara la renuncia por no cumplir metas, como tampoco que fue sometido
a una permanente y evidente presion para actuar conforme el deseo del

nominador, como se afirma en la demanda.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES

Frente a las excepciones de inexistencia de violacion de la constitucion, la
ley, falsa motivacion o desviacion de poder ¢ inexistencia de estabilidad
laboral, este Despacho considera que tales argumentos no s6lo se oponen a
las pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de la entidad demandada, pero en ninguna impiden al Despacho
resolver de fondo el asunto, razén por la cual seran examinadas junto con el

objeto de la controversia.

Frente a la excepcion innominada, se advierte que tal como se indico en el
Audiencia Inicial llevada a cabo el 12 de febrero de 2019 (fls. 81 a 82), no se
encontraron excepciones que debian ser declaradas en oficio en ese momento

procesal y tampoco al proferir el presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO

5.2.1. Documentales:
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5.2.1.1. Resolucion 4511 del 9 de enero de 2009, por medio de la cual la
doctora Maria Raquel Correales Parada, Directora Ejecutiva Seccional de la
Rama Judicial de Administracion Judicial de Bogota (E), nombré con caracter
provisional al senor Jaime Enrique Striedinger Meléndez, en el Cargo de Jefe
de Grupo Grado 10, a partir del 13 de enero de 2009 (fl. 3) y Acta de Posesion
(fl. 7).

5.2.1.2. Resolucion No. 7973 del 14 de agosto de 2009, por la cual el doctor
Carlos Enrique Masmela Gonzalez, Director Ejecutivo Seccional de
Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca nombré con caracter
provisional al demandante, en el Cargo de Técnico — Grado 11, a partir del 18
de agosto de 2009 hasta el 18 de diciembre de dicha anualidad (fl. 103) y Acta
de Posesion (fl. 104).

5.2.1.3. Resolucion No. 8285 del 7 de septiembre de 2009, mediante la cual
el doctor Carlos Enrique Masmela Gonzalez, Director Ejecutivo Seccional de
Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, nombré con caracter
provisional al actor, en el Cargo de Profesional Universitario Grado 11, a partir

del 7 de septiembre de dicha anualidad (fl. 101) y Acta de Posesion (fl. 102).

5.2.1.4. Resolucion No. 7223 del 13 de marzo de 2012, a través de la cual
el doctor Carlos Enrique Masmela Gonzalez, Director Ejecutivo Seccional de
Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, nombré con caracter
provisional al demandante, en el cargo de Contador — Grado 17, a partir del 14
de marzo de 2012 hasta el 30 de junio de la misma anualidad (fl. 4) y Acta de

Posesion (fl. 6).

5.2.1.5. Memorando No. DESAJ12-TH-0555 del 13 de marzo de 2012,
expedido por el doctor Carlos Enrique Masmela Gonzalez, Director Ejecutivo
Seccional de Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, por medio
del cual le inform6 al demandante que, a partir del 14 de marzo de 2012,
deberia cumplir sus funciones en la Oficina de Apoyo para los Juzgados
Administrativos de Bogota, bajo la coordinacion de la doctora Yenny Andrea

Barrios Barrera (fl. 11).
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5.2.1.6. Resolucion No. 1770 del 30 de abril de 2013, mediante la cual la
doctora Marlene Vanin Nunez, Directora Ejecutiva Seccional de
Administracion Judicial, prorrogoé el nombramiento del actor en el cargo de

Contador — Grado 17, hasta el 31 de julio de 2013 (fl. 5).

5.2.1.7. Memorando No. DESAJ15-DS-15 del 16 de enero de 2015, expedido
por el doctor Carlos Enrique Masmela Gonzalez, Director Ejecutivo Seccional
de Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, por medio del cual le
comunico al demandante que, a partir del 19 de enero de 2015, deberia
cumplir sus funciones en la Oficina de Apoyo para los Juzgados
Administrativos de Bogota, bajo la coordinacion de la doctora Maria Raquel

Correales Parada (fl. 12).

5.2.1.8. Memorando No. DESAJ15-JA-0105 del 5 de junio de 2015,
expedido por la doctora Maria Raquel Correales Parada, Coordinadora de la
Oficina de Apoyo para los Juzgados Administrativos de Bogota, a través del
cual requirié, entre otros, al actor, para que cumpliera las metas minimas

diarias que se establecieron para cada tema que realizaba (fl. 13).

5.2.1.9. Escrito radicado por el demandante el 26 de septiembre de 2016,
por medio de la cual respondi6 el requerimiento efectuado el 19 del mismo mes
y ano, por la Coordinadora de la Oficina de Apoyo para los Juzgados
Administrativos de Bogota, indicando que habia realizado a cabalidad las
metas trazadas, pese a que le fueron asignadas funciones diferentes a las que

debia ejecutar (fl. 15).

5.2.1.10. Memorando No. DESAJ16-JA-065 del 31 de octubre de 2016, por
medio del cual la Coordinadora de la Oficina de Apoyo para los Juzgados
Administrativos de Bogota, le reitero al actor el acatamiento de la meta minima
diaria que se establecio para conciliar las cuentas de gastos de proceso y
depositos judiciales, asi como para la liquidacion de sentencias, toda vez que
en el mes de octubre de dicha anualidad, no cumplié con el objetivo senalado

(fl. 14).

5.2.1.11. Acuerdo No. CSJBTA17-500 del 24 de enero de 2017, “Por medio

del cual se formulan las listas de elegibles para los cargos de Profesional
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Universitario de Centros de Servicios Administrativos y Oficinas de
Administracion y Apoyo Grado 11 — (Administracion de Empresas, Economia,
Administracion Publica, Ingenieria Industrial), Profesional Universitario 11 —
(Finanzas, Ingenieria Financiera, Economia, Administracion, de Empresas,
Ingenieria Industrial, Administracion Publica y Contaduria), Profesional
Universitario Grado 11 — (Ingenieria de Sistemas) Escribiente Grado Nominado
— (Derecho 3 anos) Asistente Administrativo grado 6 — (Educacion Media)” (fls.

95 a 96).

5.2.1.12. Oficio No. CSIJBTO17-667 del 3 de febrero de 2017, mediante el
cual el doctor Héctor Enrique Pena Salgado, le remitié al Director Ejecutivo
Seccional de Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca la lista de
elegibles para la provision del cargo de Profesional Universitario 11 -
(Finanzas, Ingenieria Financiera, Economia, Administracion, de Empresas,
Ingenieria Industrial, Administracion Publica y Contaduria), con el fin de que
procediera al correspondiente nombramiento dentro de los términos de ley (fl.
99), donde figuran las senoras Carmen Alicia Diaz Caceres, en 1° lugar y Gloria

Cubides Cruz, en 2° lugar (fl. 100).

5.2.1.13. Oficio No. DESAJBOO17-23 del 21 de febrero de 2017, a través del
cual el doctor Carlos Enrique Masmela Gonzalez, Director Ejecutivo Seccional
de Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, le comunico a la
senora Carmen Alicia Diaz Caceres que fue nombrada en propiedad y le

informo el procedimiento que debia seguir para la aceptacion del cargo (fl. 97).

5.2.1.14. Resolucion No. 774 del 21 de febrero de 2017, por medio de la cual
el doctor Carlos Enrique Masmela Gonzalez, Director Ejecutivo Seccional de
Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, nombr6 en propiedad a
la senora Carmen Alicia Diaz Caceres, en el cargo de Profesional Universitario
- Grado 11 (Finanzas, Ingenieria Financiera, Economia, Administracion, de
Empresas, Ingenieria Industrial, Administracion Puablica y Contaduria), de la
Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Bogota -

Cundinamarca (fl. 93) y Acta de Posesion (fls. 94 y 98).

5.2.1.15. Certificacion expedida el 28 de febrero de 2017, por medio de la cual

la doctora Evelin Liliana Leal Galindo, Coordinadora del Area Talento Humano
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de la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial, dejo
constancia que el demandante desempenaba el cargo de Profesional
Universitario DEAJ — Grado 11, ejerciendo sus funciones en el Centro de
Servicios para los Juzgados Civiles, Laborales y de Familia, nombrado en

provisionalidad (fl. 8).

5.2.1.16. Manual especifico de funciones y de competencias laborales de la
Rama Judicial, correspondiente al cargo de Coordinador Grupo de Servicios
Generales — Grado 11, de la Dependencia del Centro de Servicios
Administrativos Judiciales para los Juzgados Civiles, Laborales y de Familia

de Bogota (fl. 9).

5.2.1.17. Comprobante de nomina expedido por la entidad demandada,

correspondiente al actor, para el mes de febrero de 2017 (fl. 10).

5.2.1.18. Oficio No. DESAJBOO17-49 del 21 de marzo de 2017, por medio
del cual el doctor Carlos Enrique Masmela Gonzalez, Director Ejecutivo
Seccional de Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, le comunico
al demandante que mediante el Acuerdo CSUJBTA17-500 del 24 de enero de
2017, proferido por el Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota, fue
enviada la lista de candidatos para proveer los cargos de Profesional
Universitario - Grado 11, en propiedad, de la Direccion Ejecutiva Seccional de
Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, razon por la cual fue
nombrado en propiedad el candidato de la respectiva lista, quien se
posesionara a partir del 3 de abril de 2017 y, en ese sentido, desempenaria

dicho cargo hasta el 31 de marzo de dicha anualidad (fls. 16, 22 y 90).

5.2.1.19. Escrito radicado por el demandante el 4 de abril de 2017, por medio
de la cual le informé a la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion
Judicial, entre otros aspectos que, si bien se le puso en conocimiento que el
cargo que ejercia debia ser provisto por el participante que ocup6 el primer
lugar en el concurso de méritos, lo cierto es que no se le habia notificado el
acto administrativo que declaraba insubsistente su nombramiento (fls. 17 y

23).
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5.2.1.20. Oficio No. DESAJBOJRO17-4480 del 18 de mayo de 2017, a través
del cual el doctor Carlos Enrique Masmela Gonzalez, Director Ejecutivo
Seccional de Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, respondio la

peticion anterior (fls. 25 a 26 y 91), indicando lo siguiente:

“..vale la pena indicar que el nombramiento en provisionalidad segun el
Consejo de Estado, es el que se le hace a una persona no seleccionada por el
sistema de méritos para proveer de manera transitoria un empleo de carrera
como herramienta de la administracién de personal, partiendo del supuesto
de una vacancia temporal o definitiva en un empleo de carrera.

Esta modalidad de vinculacién no otorga fuero de estabilidad laboral, por lo
tanto, la autoridad nominadora, mientras no exista concurso y lista de
elegibles aplicable, puede ejercer la facultad discrecional en aras del buen
servicio publico. Puede, en aras de mejorar el servicio, aun cuando no haya
vencido el término de provisionalidad o el término de la prérroga del
nombramiento del empleado, removerlo cuando la autoridad nominadora lo
estime conveniente y, si aun no puede proveerse el cargo definitivamente en
propiedad, se puede hacer, nuevamente, en provisionalidad.

Es por lo anteriormente serfialado que mediante el oficio DESAJB0O017-49 de
fecha 21 de marzo de 2017 le comunicaron que mediante Acuerdo CSJBTA17-
500 del 24 de enero de 2017, proferido por el Consejo Seccional de la
Judicatura de Bogotd, fue enviada la lista de candidatos para proveer los
cargos de Profesional Universitario Grado 11 en propiedad de la Direccion
Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial Bogotda — Cundinamarca y en
consecuencia, le informaron que fue nombrado(a) en propiedad el (la)
candidato(a) de la respectiva lista, quien se posesionard a partir del dia 03
de abril de 2017”.

5.2.1.21. Licencia de crédito post-express, expedida por la Direccion
Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial, donde se relaciona que al
demandante se le envio el Oficio No. DESAJBOJRO17-4480 del 18 de mayo de
2017 (fl. 92).

5.2.1.22. Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 24).

5.2.1.23. Convocatoria No. 3 de Empleados de Tribunales, Juzgados y Centro
de Servicio (Cdno. 2).

5.2.2. Testimoniales e interrogatorio:

5.2.2.1. Medio magnético contentivo de los testimonios de las sefnioras Maria
Raquel Correales Parada y Marilyn Patricia Simancas Robles, quienes
rindieron testimonio ante este Despacho el 27 de agosto de 2019 (fls. 123 a
124) y del interrogatorio de parte del senor Jaime Enrique Striedinger

Meléndez el 27 de agosto de 2019 (fls. 123 a 124).
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5.3. PROBLEMA JURIDICO

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial llevada a cabo el 12 de febrero de 2019 (fl. 81 a 82), el aspecto que ocupa
la atencion del Despacho consiste en establecer si con la expedicion de los
oficios demandados se incurrio en causal de nulidad que desvirtué su legalidad
y, como consecuencia de ello, el demandante tiene o no derecho a ser
reintegrado en el cargo que ejercia, con el pago de las prestaciones sociales
que dejo de sufragar por su desvinculacion en la entidad o al pago de
indemnizaciones por perjuicios materiales y morales causados por su

desvinculacion, en el caso que sea desestimada la solicitud de reintegro.

5.3.1. NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE PARA LA
SOLUCION AL CASO EN CONCRETO

5.3.1.1. De la vinculacion y las causales de retiro de los empleados

publicos

El articulo 125 de la Constitucion Politica, establece la forma de vinculacion

de los empleados publicos y las causas de retiro, asi:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento
Yy remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

Elingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes.

Elretiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desemperio del empleo;
por violacioén del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en
la Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, Su ascenso o remocion.

PARAGRAFO. <Pardgrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legislativo 1
de 2003.> Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley
para cargos de eleccion tienen el cardcter de institucionales. Quienes sean
designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo para el cual este fue
elegido”. (Negrita del Despacho)
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Ahora bien, los articulos 130 y 132 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de
Administracion de Justicia, establecen la clasificacion de los empleos y la

forma de provision de cargos de la Rama Judicial, de la siguiente forma:

“ARTICULO 130. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. |...)

Son de Carrera los cargos de Magistrado de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y de los Tribunales Contencioso Administrativos y de las
Salas Disciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatura; de los
Fiscales no previstos en los incisos anteriores; de Juez de la Republica, y los
demas cargos de empleados de la Rama Judicial.

(..)

“ARTICULO 132. FORMAS DE PROVISION DE CARGOS DE LA RAMA
JUDICIAL. La provision de cargos en la Rama Judicial se podra hacer de las
siguientes maneras:

1. En propiedad. Para los empleos en vacancia definitiva, en cuanto se
hayan superado todas las etapas del proceso de seleccion si el cargo es de
Carrera, o se trate de traslado en los términos del articulo siguiente.

2. En provisionalidad. El nombramiento se hara en provisionalidad
en caso de vacancia definitiva, hasta tanto se pueda hacer la
designacion por el sistema legalmente previsto, que no podra exceder
de seis meses, o en caso de vacancia temporal, cuando no se haga la
designacion en encargo, o la misma sea superior a un mes.

Cuando el cargo sea de Carrera, inmediatamente se produzca la
vacante el nominador solicitara a la Sala Administrativa del Consejo
Superior o Seccional de la Judicatura, segun sea el caso, el envio de
la correspondiente lista de candidatos, quienes deberan reunir los
requisitos minimos para el desempeno del cargo.

En caso de vacancia temporal en la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
de Estado, la Corte Constitucional o el Consejo Superior de la Judicatura o
los Tribunales, la designacion se hara directamente por la respectiva
Corporacion.

3. En encargo. El nominador, cuando las necesidades del servicio lo exijan,
podra designar en encargo hasta por un mes, prorrogable hasta por un
periodo igual, a funcionario o empleado que se desemperie en propiedad.
Vencido este término procedera al nombramiento en propiedad o
provisionalidad segun sea el caso, de conformidad con las normas
respectivas.

PARAGRAFO. Cuando la autoridad que deba efectuar el nombramiento se
encuentre en vacaciones, la Sala Administrativa del respectivo Consejo
Seccional, designard un encargado mientras se provee la vacante por el
competente, a quien dard aviso inmediato”. (Negrita del Despacho).

De las normas en cita, tenemos que los cargos de la Rama Judicial se pueden

ejercer, entre otros, por medio de nombramientos en provisionalidad en el caso
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que se encuentren vacantes; no obstante, de llegar a ser el cargo de carrera,
dicho nombramiento tendra efectos hasta que deba ser provisto por el

empleado que supere el concurso de méritos.

Sobre el particular, mediante la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “C” el 21 de

julio de 2016, M. P. Dra. Amparo Oviedo Pinto, se indico:

“Es necesario precisar que cuando una persona accede a un cargo de
carrera, mediante nombramiento en provisionalidad, en atencion a las
necesidades de personal de la administracion en momentos en que se
presenten vacancias definitivas o temporales, mientras estos cargos se
proveen con los requisitos de Ley, o mientras cesa la situaciéon que origind la
vacancia, es decir, sin haber participado en el proceso de seleccion de
personal previsto en la ley, ello no modifica la naturaleza
eminentemente transitoria de su nombramiento y no alcanza a
conferirle, por ese solo hecho, una significacion mds alla de la que la ley
concibio.

En consecuencia, por motivo de la figura excepcional de la provisionalidad
en cargos de carrera, surge una estabilidad laboral que se encuentra entre
los dos extremos laborales referidos con anterioridad (la provisién de cargos
de carrera y aquellos de libre nombramiento y remocién). Se trata de la
estabilidad relativa o intermedia, que se manifiesta en la posibilidad con que
cuenta el nominador para nombrar Yy separar de tales cargos a los
funcionarios que ejerzan cargos en provisionalidad, pero, con un grado de
discrecionalidad restringido, consistente en el deber de justificar los motivos
por los cuales se adoptd la decision de retiro del cargo, que deben responder
a una argumentacion coherente con la funcion publica en el Estado Social de
Derecho y que logra la proteccion del derecho al debido proceso y al acceso
en condiciones de igualdad al servicio publico del funcionario retirado”.
(Negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, el servidor que ejerce un cargo de carrera en la Rama Judicial y
que se hubiese vinculado mediante nombramiento en provisionalidad, como
consecuencia de una vacancia definitiva o temporal, conoce que desempena el
mismo de forma transitoria y, por ende, no goza de un fuero de estabilidad,
pues no puede variar su naturaleza y, por ello, puede ser separado del mismo,
como resultado del nombramiento del empleado que superé el concurso de

meéritos o por necesidades del servicio.

5.3.1.2. Estabilidad laboral de los cargos en provisionalidad

El Organo de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ha

determinado que el servidor publico nombrado en provisionalidad, se
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encuentra inmerso en una situacion de doble inestabilidad, como quiera que
no pertenece al sistema de carrera y, por lo tanto, puede ser desvinculado por
razones del servicio o desplazado por el empleado que hubiese superado el
concurso de méritos y tenga derecho a ocupar el cargo, toda vez que su

vinculacion no le confiere derechos de permanencia.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda, en sentencia del 13 de marzo de 2003, C. P. Dr. Tarsicio
Caceres Toro, dentro del proceso con numero de radicacion 76001-23-31-000-

1998-1834-01, dispuso:

“(..)

La jurisprudencia de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado

Sobre el particular, cada Subseccién de la Seccion Segunda de esta
Corporacion, tiene una posicion encontrada respecto de la otra, asi:

La Subseccién "A", en algunas providencias ha considerado que los
servidores que se encuentran nombrados en provisionalidad dentro de la
funcion publica y en ejercicio de empleos de carrera judicial, gozan de
una estabilidad restringida, pues para su desvinculacién debe mediar
al menos un acto administrativo motivado como garantia del debido
proceso.

La Subsecciéon "B" ha venido sosteniendo, que a los funcionarios
nombrados en provisionalidad no les asiste el fuero de inamovilidad
propio de quienes ingresan al servicio mediante concurso de méritos, y
que, por ende, estan sujetos al ejercicio de la facultad discrecional por
parte de la autoridad nominadora, pudiendo ser separados del servicio
sin motivacion alguna.

Que la provision de los cargos en provisionalidad (lo que tiene lugar
mientras se hace la designacién por el sistema legalmente previsto), no
implica que la persona provisionalmente designada no pueda ser
removida del servicio hasta que se produzca el nombramiento previsto
legalmente. "Si quien desempenia un cargo en provisionalidad no ofrece
suficiente garantia de prestacion de buen servicio puede ser removido del
mismo cuando la autoridad nominadora lo estime conveniente y, Si aiun
no puede proveer el cargo definitivamente o en propiedad, [...], lo puede
hacer, igualmente, en provisionalidad".

Ahora, esta Seccion Segunda, teniendo en cuenta la normatividad
senialada y atendiendo a la necesidad de unificar la posicion de las
Sub-Secciones sobre el tema, considera:

El efecto del nombramiento en provisionalidad en cuanto a la estabilidad
en el empleo

Es claro que el empleado nombrado en provisionalidad ostenta una
"posicion diferente” al vinculado y escalafonado en la carrera judicial,
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como también a la del designado por la via del libre nombramiento y
remocioén. En efecto, el primero no puede asimilarse en sus derechos al de
carrera (estabilidad), por cuanto no ha accedido al cargo mediante el
respectivo concurso de méritos; tampoco puede equipararse al de libre
nombramiento, por cuanto el cargo que ejerce provisionalmente es de
carrera.

El servidor publico judicial nombrado en provisionalidad, antes
que cobijarle algun tipo de estabilidad, le rodea una situacion de
doble inestabilidad, pues, por una parte, al no pertenecer al sistema de
carrera, puede ser desvinculado del servicio de manera discrecional
por el nominador, y por otra, puede ser desplazado por quien
habiendo concursado tenga derecho a ocupar el cargo.

Se resalta que cuando el art. 132-2 de la Ley 270 de 1996 regla el
nombramiento en provisionalidad judicial, hay que entender que esta
facultad la tiene el nominador "hasta tanto se pueda hacer la designaciéon
mediante el respectivo concurso de méritos, .." y no significa que una vez
hecho esta clase de nombramiento el designado obtenga "estabilidad" en
el empleo hasta cuando sea reemplazado por la via del concurso, ni que
el Nominador pierda la facultad citada en ese evento. La norma legal no
puede entenderse como otorgante de una estabilidad que solo existe para
el personal de -carrera, en cuanto se cumplan los requisitos
constitucionales y legales para el ingreso y desempernio de esa clase de
empleo.

En estas condiciones, se considera que para los empleos judiciales no es
posible reconocer una estabilidad al empleado nombrado en
provisionalidad.

Ademds, el nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera judicial,
lo es en forma "discrecional” por el nominador por cuanto no requiere de
procedimiento, ni motivacion dicho acto; de igual manera, su
desvinculacién puede seguir igual procedimiento. Asi, tienen similitud el
nombramiento y la insubsistencia del empleado de libre nombramiento y
remocién con el nombrado provisionalmente.

De otro lado, si de conformidad con los cdnones legales aplicables a la
carrera en la Rama Judicial, mientras se provee el empleo de carrera
mediante concurso, dicho cargo se puede proveer con nombramiento en
provisionalidad, esta circunstancia no implica que quien en esta
forma ocupe el cargo quede bajo el gobierno de las normas que
reglamentan el retiro del personal de carrera, porque asi no lo
dispuso la ley. Y no es posible acudir a normas extranas a la Rama
Judicial para llegar a conclusiones en materia de la carrera propia de esta
Jurisdiccion.

Admitir lo contrario, conllevaria a conferirle, si no el estatus de empleado
de carrera a quien se halla nombrado en provisionalidad, si las garantias
propias de tal condicion, lo cual se opone a la preceptiva constitucional,
pues ello implica un acceso automdtico a los derechos de la carrera
judicial, lo que solamente puede ser el resultado de haber accedido al
empleo mediante el sistema de concurso.

De conformidad con lo anterior, esta Sala de Seccién, en cuanto al punto
del nombramiento en provisionalidad judicial, unifica su criterio acogiendo
la tesis que de que al empleado nombrado en provisionalidad no le
asiste fuero alguno de estabilidad.

19
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(...)” (resaltado fuera de texto).

Ahora bien, en relacion con los concursos de méritos para acceder a cargos de
carrera, la Corte Constitucional ha sido enfatica en senalar que dicho sistema
es un verdadero mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, ya
que garantiza que el acceso al empleo publico se realice en igualdad de
oportunidades y de manera imparcial, razon por la cual la persona que se
encuentre en lista de elegibles que surge como resultado del agotamiento de
las etapas propias del concurso de méritos y ocupe el primer lugar, ostenta un
derecho adquirido que no puede ser desconocido, esto es, a tomar posesion del

cargo para el cual aspir6.

Sobre el particular, el maximo o6rgano de lo constitucional por medio de la

sentencia SU-446 de 2011, indico:

"La lista o registro de elegibles es un acto administrativo de cardcter
particular que tiene por finalidad establecer la forma de provision
de los cargos objeto de concurso, con un cardacter obligatorio para
la administracion. Junto con la etapa de la convocatoria, es una
fase hito y concluyente del sistema de nombramiento por via del concurso
publico, dado que a través de su conformacion, la entidad publica con
fundamento en los resultados de las distintas fases de seleccién, organiza
en estricto orden de mérito el nombre de las personas que deben ser
designadas en las plazas ofertadas en la convocatoria, observando para
ello, las precisas reglas fijadas en ésta.

(...)

6.3. Con la conformacién de la lista o registro de elegibles se materializa el
principio del mérito del articulo 125 de la Constitucion, en la medida en que
con él, la administracion debe proveer los carqgos de carrera que se
encuentren vacantes o los que estdan ocupados en provisionalidad
debidamente ofertados. {...)

Asi, cuando hay un registro de elegibles vigente y se presenta una
vacante en el cargo objeto del concurso, la administracion debe
nombrar para ocuparla a quien se encuentre en el primer lugar de
ese acto y a los que se encuentren en estricto orden descendente, si
se oferto mas de una plaza y se presenta la necesidad de su
provision, pues ello garantiza no solo la continuidad en la funcion
Yy su prestacion efectiva, sino el respeto por los derechos
fundamentales de quienes participaron en el respetivo concurso y
superaron sus exigencias.

La conformacion de la lista de elegibles, asi entendida, genera para
quienes hacen parte de ella, un derecho de cardcter subjetivo, que
consiste en ser nombradas en el cargo para el que concurso, cuando
el mismo quede vacante o esté desemperiando por un funcionario o
empleado en encargo o provisionalidad. En ese sentido, la
consolidacion de este derecho '"se encuentra indisolublemente
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determinado por el lugar que se ocupo dentro de la lista y el numero
de plazas o vacantes a proveer"’ (Resaltado fuera de texto original).

A su vez, la sentencia T — 180 de 2015, senalo:

“El sistema de carrera como principio constitucional es un
verdadero mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales, ya que garantiza que el acceso al empleo
publico se realice en igualdad de oportunidades y de manera
imparcial, evitando que fenomenos subjetivos de valoracion
como el clientelismo, el nepotismo o el amiguismo sean los que
imperen al momento de proveer vacantes en los organos y
entidades del Estado.[10]

Para esta Corporacién, ese sistema es una manifestacion del principio
de igualdad de oportunidades contenido en los articulos 13 y 125 la
Carta Politica, en tanto la seleccién del personal para el servicio ptiblico
debe estar orientado para: (i) garantizar un tratamiento igualitario para
todos los ciudadanos que deseen aspirar a ocupar un cargo publico,
sin distingo alguno por motivos de género, raza, condicion social,
creencia religiosa o militancia politica; y (ii) contemplar medidas
positivas frente a grupos sociales vulnerables o histéricamente
discriminados en términos de acceso a cargos estatales.[11].

De otra parte, a partir del mandato contenido en el articulo 125 de la
Carta y en virtud del derecho al debido proceso[13], la jurisprudencia
ha derivado un conjunto de reglas orientadoras del sistema de ingreso,
ascenso y retiro del servicio publico. Asi, este Tribunal ha senalado
que: (i) el empleo publico es, por regla general, de carrera; (i) los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, serdn escogidos por concurso
publico; (iii) el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos seran
por méritos; y (iv) el retiro se dard tnicamente por calificacion no
satisfactoria en el desempeno del empleo, por violacién del régimen
disciplinario “y por las demds causales previstas en la Constitucion o
la ley”.[14].

(..)

El principio del mérito en el acceso a la funcién publica se encuentra
instituido en el articulo 125[19] superior, a fin de garantizar que en
todos los 6rganos y entidades del Estado se vinculen las personas que
ostenten las mejores capacidades. Como lo ha sostenido la Corte
“todos los empleos publicos tienen como objetivo comun el mejor
desempenio de sus funciones para la consecucion de los fines del
Estado”[20]. Para tal efecto, el Legislador cuenta con la autonomia
necesaria para determinar los requisitos y condiciones del aspirante,
sin entrar en contradiccién con las normas constitucionales [21].

El concurso publico ha sido el mecanismo establecido por la Carta
Politica para que en el marco de una actuacion imparcial y objetiva[22],
haga prevalecer al mérito como el criterio determinante para proveer
los distintos cargos en el sector publico. Su finalidad es que se evaltien
las capacidades, la preparacion y las aptitudes generales y especificas
de los distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger
entre ellos al que mejor pueda desemperniarlo, dejando de lado
cualquier aspecto de orden subjetivo[23].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-180-15.htm#_ftn10
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Dicha actuacién debe estar investida con todas las ritualidades
propias del debido proceso[24], lo que implica que se convoque
formalmente mediante acto que contenga tanto de los requisitos
exigidos para todos los cargos ofertados, como de las reglas
especificas de las diversas etapas del concurso (la evaluacién y la
conformacion de la lista de elegibles) a las que se veran sometidos los
aspirantes y la propia entidad estatal[25]. Sobre el particular, este
Tribunal sefialé en la Sentencia SU-913 de 2009 que:

(i) Las reglas senaladas para las convocatorias son las leyes del
concurso y son inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la
Constitucion, la ley o resulten violatorias de los derechos
fundamentales.

(ii) A través de las normas obligatorias del concurso, la administracién
se autovincula y autocontrola, en el sentido de que debe respetarlas y
que su actividad en cada etapa se encuentra previamente regulada.

(iii) Se quebranta el derecho al debido proceso y se infringe un perjuicio
cuando la entidad organizadora del concurso cambia las reglas de
juego aplicables y sorprende al concursante que se sujeté a ellas de
buena fe. Si por factores exdégenos aquellas varian levemente en
alguna de sus etapas, las modificaciones de la convocatoria inicial
deben ser plenamente conocidas por las participes para que de esta
forma se satisfagan los principios de transparencia y publicidad que
deben regir las actuaciones de la administracién y no se menoscabe la
confianza legitima que los participantes han depositado en los
parametros fijados para acceder a un cargo de carrera
administrativa[26].

(iv) Cuando existe una lista de elegibles que surge como
resultado del agotamiento de las etapas propias del concurso
de méritos, la persona que ocupa en ella el primer lugar,
detenta un derecho adquirido en los términos del articulo 58
Superior que no puede ser desconocido.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha expresado de manera
uniforme y reiterada que los concursos — en tanto constituyen
actuaciones adelantadas por las autoridades publicas — deberdn
realizarse con estricta sujecion (i) al derecho al debido proceso; (i) al
derecho a la igualdad y (iii) al principio de la buena fe[27]. Dicha
obligacién se traduce, en términos generales, en el imperativo que tiene
la administracion de cenirse de manera precisa a las reglas del
concurso ya que aquellas, como bien lo ha sostenido esta Corporacion,
constituyen “ley para las partes” que intervienen en él[28]”. (Resaltado
fuera del texto original).

Igualmente, dicha Corporacion Judicial mediante la Sentencia T-096 del 20 de

marzo de 2018, senalo:

“5.11. En sintesis, a los servidores pubicos nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera no les asiste el derecho a
la estabilidad propio de quien accede a la funcion publica por
medio de un concurso de méritos. Sin embargo, si gozan de una
estabilidad laboral relativa o intermedia, conforme a la cual, su retiro
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solo procedera por razones objetivas previstas en la
Constitucion y en la ley, o para proveer la vacante que ocupan
con _una persona que haya superado satisfactoriamente las
etapas de un proceso de seleccion e integre el registro de
elegibles, dada la prevalencia del mérito como presupuesto
ineludible para el acceso y permanencia en la carrera
administrativa.

(...) cuando la persona que ocupa un cargo en provisionalidad es
un sujeto de especial proteccion constitucional, como en el presente
caso, aunque no le asista el derecho a permanecer indefinidamente en
un empleo de carrera, se le debe brindar un trato preferente antes de
proceder al nombramiento en periodo de prueba de quien resulto
elegible en un concurso de méritos. Asi entonces, la entidad esta en
la obligacion de adoptar las siguientes medidas: (i) prever
mecanismos orientados a garantizar que sean los ultimos en
ser desvinculados del servicio publico; (ii) en el evento en que
existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a
aquel que venian ocupando en provisionalidad, vincularlos bajo
la misma modalidad mientras estos son provistos por el sistema
de carrera; (iii) si la situacion de debilidad manifiesta se deriva
de una grave afectacion de salud y, por alguna circunstancia
objetiva, resulta imposible su nombramiento en otro empleo,
habra de mantenerse la afiliacion al Sistema de Seguridad
Social en Salud hasta que finalicen los tratamientos médicos
necesarios para su recuperacion o dicha obligacion sea
asumida por otro empleador”. (Negrilla del Despacho).

5.4. CASO CONCRETO

En el caso que nos ocupa, el senor Jaime Enrique Striedinger Meléndez
depreca el reintegro al cargo de Profesional Universitario — Grado 11, al que
considera tiene derecho, toda vez que, en su sentir, su desvinculacion de la
entidad demandada se torné arbitraria, en la medida que no le fue notificado
el acto administrativo que declaré insubsistente su nombramiento o el que
nombro a la persona que ocupo el primer lugar en el concurso de méritos para
proveer el empleo, amén que su retiro no estuvo motivado por razones de buen
servicio o por las reales circunstancias que llevaron al nominador a retirarlo

del cargo.

Por su parte, la entidad demandada aduce que el demandante ejercio el cargo
de Profesional Universitario Grado 11, el cual fue provisto por la persona que
participo en el concurso de méritos de la Rama Judicial y ocup6 el primer lugar
en la lista de elegibles, razon por la cual no le asiste el derecho a ser

reincorporado en la entidad.
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Ahora bien, conforme con el articulo 130 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria
de Administracion de Justicia, los cargos de Profesional Universitario de la
Direccion Seccional de Administracion Judicial de los Distritos Judiciales de
Bogota y Cundinamarca son de carrera; no obstante, de encontrarse vacantes
podran ser ejercidos mediante el nombramiento en provisionalidad hasta que
deban ser provistos por el empleado que supere el concurso de méritos, como

lo contempla el articulo 132 ejusdem.

Asi las cosas, de las pruebas obrantes en el plenario, se encuentra demostrado
que el senor Jaime Enrique Striedinger Meléndez, mediante la Resolucion No.
4511 del 9 de enero de 2009 (fl. 3), fue nombrado con caracter provisional, en
el cargo de Jefe de Grupo Grado 10, a partir del 13 de enero de 2009, luego,
a través de la Resolucion No. 7973 del 14 de agosto de 2009, en el empleo de
Técnico — Grado 11, desde el 18 de agosto de 2009 hasta el 18 de diciembre
de la misma anualidad (fl. 103); asi mismo, en virtud de la Resolucion No. 8285
del 7 de septiembre de 2009, en el cargo de Profesional Universitario Grado
11, a partir del 7 de septiembre de dicha anualidad (fl. 101) y por la Resolucion
No. 7223 del 13 de marzo de 2012, en el cargo de Contador — Grado 17, por
el periodo comprendido entre el 14 de marzo de 2012 y el 30 de junio de la

misma anualidad (fl. 4).

Igualmente, se encuentra acreditado que mediante el Memorando No.
DESAJ12-TH-0555 del 13 de marzo de 2012, el Director Ejecutivo Seccional
de Administracion Judicial de Bogota - Cundinamarca, le informé6 al
demandante que a partir del 14 de marzo de 2012, deberia cumplir sus
funciones en la Oficina de Apoyo para los Juzgados Administrativos de Bogota,

bajo la coordinacion de la doctora Yenny Andrea Barrios Barrera (fl. 11).

Posteriormente, a través de la Resolucion No. 1770 del 30 de abril de 2013, se
prorrogoé el nombramiento del actor en el cargo de Contador — Grado 17, hasta
el 31 de julio de 2013 (fl. 5) y mediante el Memorando No. DESAJ15-DS-15
del 16 de enero de 2015, se le comunico que a partir del 19 de enero de 2015,
deberia cumplir sus funciones en la Oficina de Apoyo para los Juzgados
Administrativos de Bogota, bajo la coordinacion de la doctora Maria Raquel

Correales Parada (fl. 12).
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Igualmente reposa la Certificacion expedida el 28 de febrero de 2017, mediante
la cual la doctora Evelin Liliana Leal Galindo, Coordinadora del Area de Talento
Humano de la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial, dejo
constancia que el ultimo nombramiento del demandante fue en
provisionalidad, en el cargo de Profesional Universitario DEAJ - Grado 11,
ejerciendo sus funciones en el Centro de Servicios para los Juzgados

Civiles, Laborales y de Familia (fl. 8).

Asi las cosas, se evidencia que el actor presto sus servicios en la Rama Judicial
a partir del 13 de enero de 2009, en diferentes cargos en provisionalidad, de
la Direccion Seccional de Administracion Judicial del Distrito Judicial de
Bogota, de lo que se desprende que no gozaba de una estabilidad laboral,
puesto que su nombramiento en el empleo de Profesional Universitario DEAJ
- Grado 11, se encontraba supeditado a la provision del cargo por el empleado

que superara el concurso de méritos o por necesidades del servicio.

Ahora bien, mediante el Acuerdo No. SACUNA10-15 del 5 de mayo de 2010
(fls. 13 a 21), la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura de
Cundinamarca, convocé a Concurso de Méritos destinado a la conformacion
del Registro Seccional de Elegibles para los cargos de empleados de carrera del
Consejo Seccional de la Judicatura y de la Direccion Seccional de
Administracion Judicial de los distritos judiciales de Bogota y Cundinamarca,
entre los que se encontraban, los empleos de Profesional Universitario Grado
11, en las Areas Administrativa, Talento Humano, Financiera, Juridica y

Centro de Servicios Administrativos y Oficinas de Administracion y Apoyo'.

En ese sentido, surtidas las etapas pertinentes, el 7 de febrero de 2017, el
Presidente del Consejo Superior de la Judicatura, a través del Oficio No.
CSJBTO17-667 del 3 de febrero de 2017 (fl. 99), remitio al Director Ejecutivo
de Administracion Judicial, la lista de candidatos para proveer el cargo de
Profesional Universitario - Grado 11 - Finanzas, Ingenieria Financiera,
Economia, Administracion, de Empresas, Ingenieria Industrial,
Administracion Publica y Contaduria (fl. 100), donde se encontraba en primer

lugar la seniora Carmen Alicia Diaz Caceres, quien fue nombrada para

! http:/ /actosadministrativos.ramajudicial.gov.co/Default.aspx
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desempenar dicho cargo mediante la Resolucion No. 774 del 21 de febrero de
2017 (fl. 98), habiendo tomado posesion del mismo el 31 de marzo de dicha

anualidad (fl. 94).

Asi las cosas, como consecuencia de la vacante que se presentaba en el empleo
de Profesional Universitario DEAJ - Grado 11 y debido a la necesidad de
suplir el mismo, fue nombrado transitoriamente el demandante en
provisionalidad en un cargo de carrera, mientras se surtia la designacion del
titular del cargo por el sistema de concurso de méritos y, en tal virtud, la
permanencia del senor Jaime Enrique Striedinger Meléndez, se encontraba
condicionada a la provision del mismo una vez conformada la lista de elegibles,
puesto que dicho cargo fue convocado a concurso conforme al Acuerdo No.
SACUNA10-15 del 5 de mayo de 2010 (fls. 13 a 21) y, en ese sentido, la
terminacion de su nombramiento provisional se encuentra debidamente
justificada, debido a la provision del cargo por el sistema de concurso de

meéritos.

Ahora bien, aduce el apoderado de la parte demandante que la verdadera razon
de la desvinculacion de su representado en la entidad demandada, obedecio a
la exigencia del cumplimiento de las metas fijadas por la doctora Raquel
Correales, Coordinadora de la Oficina de Apoyo para los Juzgados
Administrativos de Bogota, las cuales se tornaban imposibles de cumplir dada
la cantidad de trabajo a su cargo, quien ademas habia modificado sus

funciones de forma arbitraria, pese a no encontrarse facultada para hacerlo.

Igualmente, refirio que el actor fue sometido a una permanente y evidente
presion para actuar conforme el deseo del nominador, quien le solicito que
renunciara y, en ese sentido, el acto administrativo por medio del cual fue
desvinculado no se encuentra debidamente motivado, puesto que realmente lo

que se buscaba era la vacante del cargo.

Sobre el particular, obra en el expediente el Memorando No. DESAJ15-JA-
0105 del 5 de junio de 2015, expedido por la doctora Maria Raquel Correales
Parada, Coordinadora de la Oficina de Apoyo para los Juzgados
Administrativos de Bogota, en el cual se requiri6, entre otros, al actor, para

que cumpliera las metas minimas diarias que se establecieron para cada tema
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que realizaba (fl. 13), asi como el Memorando No. DESAJ16-JA-065 del 31 de
octubre de 2016, mediante el cual la aludida coordinadora le reiter6 al
demandante el cumplimiento de los objetivos diarios que se establecieron para
conciliar las cuentas de gastos de proceso y depositos judiciales, asi como para
la liquidacion de sentencias, toda vez que en el mes de octubre de dicha

anualidad no cumpli6é con el objetivo senalado (fl. 14).

En ese sentido, es cierto que al actor se le solicito el cumplimiento de metas
para el desarrollo de las labores a €l encomendadas; no obstante, tales
requerimientos fueron realizados dos (2) y un (1) ano antes de su retiro del
servicio, circunstancia que para el Despacho rompe el nexo causal que
pretende acreditar el apoderado del actor, en el sentido de que la
desvinculacion se produjo por el hecho que la entidad demandada considero

que el demandante habia incumplido las metas propuestas.

Por su parte, frente a la presunta presion ejercida por la entidad demandada
y a la renuncia que le fuera solicitada al actor, es evidente la contradiccion
entre lo manifestado en el libelo demandatorio frente a lo expuesto por el actor
ante este Despacho, pues en aquel se atribuye que le fue solicitada su renuncia
por no cumplir las metas a su cargo y que sus funciones habian sido
modificadas por la doctora Maria Raquel Correales Parada y en el
interrogatorio anoté que su desvinculacion obedeci6 a un enfrentamiento que
tuvo en el ano 2015 - aproximadamente, con el senor Freddy Tequia, quien

prestaba sus servicios en el area juridica de la Rama Judicial.

Sobre el particular, el demandante indicé:

“Preguntado por el Despacho: Usted por qué considera el retiro de la
institucion, considera que se debié a algun tema de persecucién laboral
o fue derivado del concurso que realizé la rama. Contestd: Su sefioria yo
tengo una teoria es que cuando yo trabajé en la carrera décima con
catorce en los juzgados civiles... en el centro de servicios, un dia tuve un
enfrentamiento con el serior Freddy Tequia, el senor Freddy Tequia pues
era muy allegado al doctor Carlos Enrique Mdasmela. Preguntado por el
Despacho: Quien era el sefior Freddy Tequia, qué hacia, cudles eran sus
funciones. Contesté: El estaba en la parte juridica de la Direccién
Seccional de la Rama Judicial. Preguntado por el Despacho: Qué
relacién tenia él con su trabajo directamente. Contesté: Pues sucedio
que, le voy a referir los hechos, un dia nos entregaron unos moédulos en
el primer piso que fueron habilitados con computadores, con sillas para
que los usuarios hicieran consultas, yo trabajaba con la doctora Raquel
en el primer piso y yo vi unos cables que quedaron sueltos, unos
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muebles que no reunian los requisitos para que los usuarios lo usaran
Yy como el encargado era el serior Tequia del contrato, yo lo llamé y le
dije mire hay unos cables sueltos, unos cables en mal estado, usted
recibié esto y le hice la critica y él se disgusté mucho conmigo, o sea
tuvimos un rose verbal. Preguntado por el Despacho: Precisele al
Despacho que en ano sucedié ese hecho. Contesté: Exactamente no
recuerdo la fecha y el dia. Preguntado por el Despacho: No le estoy
diciendo fecha exacta en qué ano, usted estda vinculado desde que arno
con la Rama. Contesté: Desde el 2009 doctora. Preguntado por el
Despacho: En qué arnio sucedié eso. Contestd: Aproximadamente pudo
ser en el ano 2015 aproximadamente. Preguntado por el Despacho: Y su
retiro de la institucion se produjo en el ano 2016. Contesté: Si doctora,
pero a raiz de ese hecho al dia siguiente senti la presion del doctor
Mdsmela, primero con muchos reganos, o sea de ahi en adelante los
reganos fueron consecutivos y siempre me llamaba la atencién por
cualquier cosa, por ejemplo me dijo que de ahora en adelante su labor
va a empezar a las siete y media de la maniana y usted va a tener que
encender todos los computadores de la sala, que tenia que llegar antes
de todo el personal y yo encender los computadores, que esa era una
labor que él me encomendaba de ahora en adelante, tenia que llegar a
las siete de la manana y de ahi en adelante, comenzé a regariarme
continuamente a raiz del rose que yo tuve con el senor Freddy Tequia”.

Como puede verse, no hay lugar atribuir que con ocasion a una diferencia, que
segun lo manifestado por el actor se suscito en el ano 2015, se produjera su
desvinculacion de la entidad o que esta fuera producto de las conductas
represivas de sus superiores, especialmente en consideracion a que por
ninguno de los medios probatorios obrantes en el plenario, se puede atribuir
que el Director Ejecutivo Seccional de Administracion Judicial de Bogota,
tomara represalias en contra del senor Striedinger Meléndez o que le realizara

constantes llamados de atencion, como se afirma en la demanda.

Asi las cosas, advierte el Despacho que si bien el actor alude en el escrito
radicado el 26 de septiembre de 2016 (fl. 15), que ejercia funciones diferentes
a las propias de su cargo, lo que retrasaba su labor, lo cierto es que no acredito
por ninguno de los medios probatorios consagrados en la ley dicha
circunstancia, como tampoco que le solicitaron la renuncia debido a que no
acataba la metas que le fueron asignadas o por el enfrentamiento que aduce
existio con el senor Freddy Tequia, quien prestaba sus servicios en el area
juridica de la Rama Judicial, incumpliendo con la prevision contenida en el
articulo 167 del C. G. del P., segun el cual “Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas

persiguen”, amén que tales sucesos — se repite — datan de dos (2) anos
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anteriores a su retiro, quedando desvirtuada totalmente la presunta oculta

motivacion de la desvinculacion del demandante.

Por el contrario, de las pruebas obrantes en el proceso para esta Juzgadora no
existe duda alguna en que el retiro del actor se produjo como consecuencia de
la provision de su cargo por parte de quien ocupo el primer lugar en la lista de
elegibles derivada del concurso adelantado bajo el Acuerdo No. SACUNA 10-
15 del 5 de mayo de 2010 (fls. 13 a 21 Cdno. 3).

Sobre el particular, la sennora Maria Raquel Correales Parada, en la declaracion

rendida ante este Despacho el 27 de agosto de 2019 (fls. 123 a 124), preciso:

“Preguntado por la apoderada de la entidad demandada: Usted podria
indicarnos si tiene conocimiento las razones por las cuales fue declarado
insubsistente el demandante del cargo de profesional grado 11.
Contesto: Primero que todo quiero aclarar que él no fue declarado
insubsistente, sino se retiré de la entidad porque en su momento llego
el cargo en propiedad para la Direccion Seccional, entonces
tengo entendido que esa fue la razon de la desvinculacion”.
(Negrillas del Despacho).

Por su parte, la sefiora Marilyn Patricia Simancas Robles, en la misma

diligencia, senalo:

“Preguntado por la apoderada de la entidad demandada: Podria indicar
al Despacho si conoce las razones por las cuales el serfior Jaime
Striedinger fue separado de su cargo. Contesto: Si, tengo entendido
que fue porque llego la lista, o sea en ese momento llego lo del
concurso, entonces habian llegado los del grado de él, entonces
ya precisamente por eso lo sacaron... Preguntado por el apoderado
del actor: Manifiesta usted al Despacho que el senor Striedinger se
desvinculd de la entidad porque llegé la lista, usted conocié esa lista y
a que lista se refirié. Contesté: A nosotros nos informan ahi que llegé la
lista o se rumora o se dice, porque en la pagina publican las listas, el
listado, o sea en las listas de la persona del grado en ese caso, no
recuerdo era un 11 tengo entendido, pues empezaron a sacar las
personas de ese grado”. (Negrita del Despacho).

De las declaraciones transcritas, es claro que el retiro del servicio del
demandante se produjo con ocasion del nombramiento en propiedad de la
persona que ocupod el primer lugar en la lista de elegibles, razén por la cual, la
entidad demandada actud bajo los preceptos legales establecidos al expedir el
Oficio No. DESAJBOO17-49 del 21 de marzo de 2017, pues en el mismo le
indico al actor que mediante el Acuerdo CSJBTA17-500 del 21 de marzo de
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2017, proferido por el Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota, fue
enviada la lista de candidatos para proveer los cargos de Profesional
Universitario - Grado 11, en propiedad, de la Direccion Ejecutiva Seccional
de Administracion Judicial de Bogota — Cundinamarca, lo que conllevo a que
se nombrara en propiedad la candidata de la respectiva lista, quien se
posesionaria a partir del 3 de abril de 2017 (fls. 16, 22 y 90), como en efecto

ocurrio.

En ese sentido, no comparte este Despacho los argumentos expuestos por el
apoderado del actor al momento de alegar de conclusion, al sostener que para
el empleo que este ejercia no se conformo lista de elegibles; maxime, en
consideracion a que no se puede pasar por alto, el hecho que, incluso, para la
provision de vacantes definitivas, la entidad debe verificar si dentro de las
listas existe alguna conformada para empleos iguales o equivalentes, dada la
obligacion del nominador de hacer uso del registro de elegibles para proveer el

empleo?.

De otro lado, se precisa que, si bien en el Acta No. DESAJBOAP17-42, se dejo
constancia que la sennora Carmen Alicia Diaz Caceres tomo posesion del cargo
el 31 de marzo de 2018, con efectos fiscales, a partir del 3 del mismo mes y
ano, dicha circunstancia no invalida el acto de nombramiento de la titular del
cargo, como tampoco el Oficio No. DESAJB0017-49 del 21 de marzo de 2019,
pues de su lectura, claramente se evidencia que el Director Ejecutivo Seccional
de Administracion Judicial de Bogota - Cundinamarca, le comunico al
demandante que fue nombrada en propiedad, la candidata de la respectiva
lista, quien, se posesionaria, desde el 3 de abril de 2017 y, en ese sentido, el
actor desempenaria el empleo hasta el 31 de marzo de dicha anualidad (fls.
16, 22 y 90), razon por la cual, para esta Juzgadora existiéo un error por cambio
de palabras que no afecta la legalidad del acto de retiro del demandante, de
modo que, el senor Jaime Enrique Striedinger Meléndez no logré demostrar los
hechos en que fundamenta su demanda, contraviniendo el principio “onus

probandi incumbit actori™.

2 Sentencia T-112A/14, tres (3) de marzo de dos mil catorce (2014), Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios,
expediente T-4.081.407, accion de tutela presentada por Nancy Torres Rodriguez contra la Gobernacion de
Santander y la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC)

3 Sentencia C-086/16, veinticuatro (24) de febrero de dos mil dieciséis (2016), Magistrado Ponente: Dr. Jorge
Ivan Palacio Palacio, emanda de inconstitucionalidad contra el articulo 167 (parcial) de la ley 1564 de 2012, “por
medio de la cual se expide el Coédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”.
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Asi las cosas, la motivacion del acto de retiro del demandante, se encuentra
acorde al ordenamiento legal, puesto que frente a servidores que estén
desempenando en provisionalidad empleos que deben proveerse por el sistema
de carrera administrativa, existe un derecho adquirido para los
participantes, para el caso, el de los aspirantes que superaron el concurso de
meritos, convocado por el Acuerdo SACUNA10-15 de 2010 (fls. 13 a 21) y se
encuentran en la lista de elegibles conformada mediante el Acuerdo No.
CSJBTA17-500 de 2017 (fls. 95 a 96), ya que dicho sistema es el mecanismo
que garantiza que el acceso al empleo publico se realice en igualdad de

oportunidades y de manera imparcial.

En ese sentido, esta Juzgadora comparte lo expuesto por la senora Agente del
Ministerio Puablico, al sefialar que en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley
270 de 1996, el empleo que ejercia el demandante en el cargo de Profesional
Universitario Grado 11, debia ser provisto en propiedad por la persona que
ocupo el primer lugar en el concurso de méritos, como en efecto ocurrio, razéon
por la cual su desvinculacion de la entidad no se torno6 arbitraria, ni desconocio
su derecho como servidor publico en provisionalidad, por cuanto su

estabilidad era relativa por no pertenecer al sistema de carrera administrativa.

De otra parte, advierte el Despacho que si bien no fue expedido por la entidad
demandada acto administrativo de insubsistencia para desvincular al sefor
Striedinger Meléndez de la entidad, o por lo menos no obra prueba de ello en
el plenario, lo cierto es que dicha circunstancia no vicia de nulidad la
actuacion, pues el Oficio No. DESAJBOO17-49 del 21 de marzo de 2017 (fl.
16), a través del cual se retiro del servicio al demandante se encuentra
debidamente motivado, amén de la prevalencia del mérito como presupuesto
ineludible para el acceso y permanencia en los cargos que deben proveerse

mediante carrera administrativa.

En este orden de ideas, las razones expuestas son suficientes, sobre la
apreciacion en conjunto de los medios probatorios allegados al proceso, para
formarse el convencimiento de que las pretensiones de la demanda deben
negarse, toda vez que no se logro desvirtuar la presuncion de legalidad de que

goza el acto administrativo acusado.
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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 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.- DENEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.

SEGUNDQO.- 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 Cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO No. 032, de
hoy 12 de noviembre de 2021, a la hora de las 8.00 A. M.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00409-00

Demandante: JULIA JOSEFINA RIVERA CORTES

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

Asunto: SENTENCIA

La sefiora JULIA JOSEFINA RIVERA CORTES, identificada con cédula
de ciudadania No. 51.706.443, 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

Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 18 de agosto de 2018, frente a la
peticion elevada el 18 de mayo de 2018, 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.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00409

(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, tomado 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 efectie el pago de la sancion 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
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.
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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

educativos 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 01 de febrero de

2016, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Por medio de la Resolucion No. 0649 del 22 de febrero de 2016,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron
canceladas el 18 de octubre de 2016, 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 solicité la cesantia el 01 de febrero de 2016, siendo el
plazo para cancelarlas el dia 13 de mayo de 2016, pero se realizo el 18
de octubre de 2016, por lo que trascurrieron 158 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 18 de mayo de 2018, la actora solicito el reconocimiento y pago
de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvido 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.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00409

Por su parte, la apoderada de la actora, mediante escrito allegado via
correo electronico el 20 de agosto de 2021, descorrio el traslado de las
referidas excepciones, en forma oportuna, oponiéndose a su

prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora mediante escrito allegado el 06 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 definitiva, iii) el acto
mediante el cual se reconoci6 a la actora la cesantia, iv) la fecha en que
se le cancel6 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 18 de octubre de 2016
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. 20211182205391 del 31 de agosto de 2021, allegado a este

Despacho via correo electrénico el dia 01 de septiembre del mismo afo?,

1 El correo electronico fue enviado el martes 31 de agosto de 2021 a las 8:19 p.m., razén por la cual se

6
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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 104 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 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. Agente del Ministerio Pablico

entiende como 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. Derecho de peticion radicado bajo el No. 05261 del 18 de mayo
de 2018, 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. 16 y 17).

5.2.2. Resolucion No. 0649 del 22 de febrero de 2016, mediante la cual
la Secretaria de Educacion y Cultura de Soacha reconocié y ordené el
pago de una cesantia definitiva a la demandante, en la que consta que

la solicitud fue realizada el 01 de febrero de 2016 (fls. 18 y 19).

5.2.3. Certificacion del 13 de septiembre de 2018, expedida por la
FIDUPREVISORA, en la que consta que las cesantias quedaron a
disposicion de la demandante el 26 de agosto de 2016 (fl. 20).
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5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo en la Procuraduria 86
Judicial I para Asuntos Administrativos, la cual se declaro fallida (fls.

21 a 22).

5.2.5. Constancia de notificacion de la Resolucion No. 0649 del 22 de
febrero de 2016 “/pJor medio de la cual se reconoce y ordena pago de una
CESANTIA DEFINITIVA a docente JULIA JOSEFINA RIVERA CORTES
(SIC), identificada con cédula de ciudadania No. 51.706.443”, allegada al
Despacho via correo electronico el 06 de octubre de 2021, en la que
consta que se notifico personalmente del contenido de la misma a la
demandante el 25 de febrero de 2016, quien renuncioé a términos de

ejecutoria.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

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 18 de mayo 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

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 18
de mayo 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.
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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 mayo 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 entenderda 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
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 ptiblica 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 liquidaciéon
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 reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo

hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo

10
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bastara acreditar la no cancelaciéon 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 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 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
resolucion 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 mdaximo 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 bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (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
11
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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 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 prestaciéon 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 ptiblico. 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 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,
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

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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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 situaciéon, 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
Jurisdiccion Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracion 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.
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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 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 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, 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 senora Julia Josefina Rivera Cortés, ostent6 la calidad
de docente vinculada a la Secretaria de Educacion y Cultura de Soacha
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 municipal — Sistema General de Participacion, CTUDADELA
SUCRE del Municipio de Soacha (fl. 18), calidad que le otorga la

condicion de servidora publica y, por ende, es destinataria de las Leyes
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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 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 término (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. 0649 del 22 de febrero de
2016 (fl. 18) la demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas
el 01 de febrero de 2016, razon por la cual la entidad demandada
contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho
reconocimiento, esto es, hasta el 22 de febrero de 2016; siendo la
resolucion de reconocimiento expedida ese mismo dia, esto es, dentro
del término de 15 dias. Sin embargo, segin se observa de la constancia
de notificacion de la misma (la cual se llevo a cabo de manera personal
el 25 de febrero de 2016), la actora renuncio a términos de ejecutoria.
En consecuencia, el presente asunto se encuentra cobijado bajo la
hipotesis de ACTO ESCRITO EN TIEMPO, habiendo renunciado a
términos de ejecutoria, corriendo la mora 45 dias posteriores de la

renuncia.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 45 dias habiles desde el 26

de febrero de 2016, dia habil siguiente a la renuncia a términos de
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ejecutoria, lo cual significa que el pago de las cesantias definitivas debio
realizarse a mas tardar el 03 de mayo de 2016, pago que quedo a
disposicion de la actora desde el 26 de agosto de 2016, como consta
en el oficio expedido por la FIDUPREVISORA S.A., obrante a folio 20 del
expediente, incurriéndose en mora desde el 03 de mayo de 2016 hasta

el 25 de agosto de 2016.

5.5.3. 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 causoé 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. 0649 del 22 de febrero de 2016,

que la actora se desvincul6 del servicio a partir del 20 de abril de 2012,
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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:

(...) 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 relacion
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 ptblico.

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 sanciéon moratoria no puede indexarse a valor
presente, razén 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

3 Seccion Segunda — Subseccion “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018,
17



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00409

«

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 reseriada, cuando indica que (...) Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos
en el articulo 187 del CPACA.(...), porque ha dado lugar a varias
interpretaciones entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el
articulo 187 desde que termina de causarse la sancion, 2)quienes
senalan que la indexacion opera luego de la ejecutoria de la sentencia y
3Jaquellos que entienden que en ningtn caso hay lugar a la indexacién
de la sancién moratoria como tal. Por tanto, segiun 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 aqjusta 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 27 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.

Demandante: Aurora del Carmen Rojas Alvarez Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William Hernandez Gomez.
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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 sefiora
Julia Josefina Rivera Cortés el 18 de mayo 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 definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 03 de mayo de 2016 y el 25
de agosto de 2016.

El valor del salario es el vigente para el 20 de abril de 2012, 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 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®.

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) afios, contados a partir de la fecha en
que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero s6lo 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 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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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 03 de mayo de 2016 y la senora Julia Josefina
Rivera Cortés formul6 reclamacion administrativa el 18 de mayo de
2018 (fls. 16 a 17), en tanto la demanda se presento el 04 de octubre
de 2019, 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 evidencié 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 18 de mayo de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con niumero de radicacion No. 05261.

20



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00409

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. 05261 del 18 de mayo 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 definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la senora
JULIA JOSEFINA RIVERA CORTES, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.706.443, 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 03 de mayo de
2016 y el 25 de agosto de 2016, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 20 de abril de 2012, 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 27 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: 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
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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

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 notifico6 por ESTADO N° 032
de hoy 12 de noviembre de 2021 a la hora de las 8.00
AM.

W \ALLLS
LAUNA MARCELA ROLON CANMACHO
Hoarwluria

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018

Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00457-00

Demandante: NANCY CASTANEDA SANTAMARIA

Demandados: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, FIDUCIARIA LA PREVISORA S. A. y
SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA

Asunto: SENTENCIA

La sefiora NANCY CASTANEDA SANTAMARIA, identificada con cédula
de ciudadania No. 39.525.347, 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, la FIDUCIARIA LA PREVISORA S. A. y la
SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

1.1.1. Pretende la demandante que se declare la existencia y
posterior nulidad del acto ficto o presunto configurado el 30 de abril de
2019, frente a la peticion elevada el 30 de enero del mismo ano, por
medio de la cual la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, contemplada en la Ley 1071 de 2006, por el pago tardio de

sus cesantias.

1.1.2. Declarar que la actora tiene derecho a que se le reconozca y

pague la sancion por mora establecida en la Ley 1071 de 2006,
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equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contando 45 dias
habiles, después de que quedo en firme el acto administrativo que

ordenaba la liquidacion y hasta cuando se hizo efectivo el pago.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a las entidades demandadas a:

1.1.3. Reconocer y pagar la sancion moratoria, por no pago oportuno
de las cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia
de retardo contado 45 dias habiles, después de que quedod en firme el
acto administrativo que ordenaba la liquidacion y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.

1.1.4. Dar cumplimiento al fallo que se profiera, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 192 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo C. P. A. C. A.

1.1.5. Reconocer y pagar la indexacion o actualizacion de los valores
resultantes de la liquidacion de la sancion moratoria por pago tardio de
las cesantias y/o intereses moratorios, desde el momento en que se

causaron hasta la fecha del pago efectivo.

1.1.6. Pagar las costas, de conformidad con lo estipulado en el
Articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo C. P. A. C. A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones, la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. EI 24 de septiembre de 2018, radico los documentos requeridos

para obtener el pago de sus cesantias parciales.

1.2.2. A través de la Resolucion No. 11257 del 8 de noviembre de 2018,
la Secretaria de Educacion del Distrito le reconocié las cesantias
parciales, acto administrativo que fue notificado el 13 del mismo mes y

ano.
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1.2.3. La Fiduciaria la Previsora S. A. en calidad de vocera y
administradora de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, entidad encargada del pago, no procedi6é en tal
sentido, habiendo transcurrido mas de 45 dias habiles desde la

notificacion de dicha resolucion.

1.2.4. Los dias 12 de diciembre de 2018, 10 de enero del 2019 y 22 de
enero de la misma anualidad, acudi6 a las instalaciones de
Fiduprevisora S. A., con el objeto de que le informaran la fecha en que
se realizaria el pago y en la Ultima ocasion le comunicaron que pasara a
mediados de febrero de 2019 y que se desconocia si se habia dado la

orden de pago por parte de la Secretaria de Educacion.

1.2.5. EIl 30 de enero de 2019, la actora solicitéo a la Secretaria de
Educacion del Distrito y a la Fiduprevisora S. A., entre otros aspectos,
el reconocimiento de la sancion moratoria por no pago oportuno de las
cesantias parciales, liquidando y pagando un dia de salario por cada dia

de retardo, hasta que se cancelaran las mismas.

1.2.6. EIl 30 de enero de 2019, al momento de radicar la peticion ante
la Fiduprevisora, un funcionario le informoé verbalmente que la orden de
pago habia sido devuelta por enmendaduras en la fecha del acto

administrativo, aspecto que no se evidencia de su contenido.

1.2.7. EIl 8 de febrero de 2019, la Direccion de Talento Humano de la
Secretaria de Educacion de Bogota, se pronuncio frente a la solicitud

promovida, senalando que fue remitida a la Fiduciaria la Previsora S. A.,

mediante el Oficio No. S2019-17012 del 04 de febrero de 2019.

1.2.8. EI 15 de febrero de 2019, la Fiduprevisora S. A., le manifesto
que el acto administrativo que ordenaba el pago de la prestacion que le
fue reconocida fue devuelta, mediante el Oficio No. 196442 del 17 de
enero de 2019, a la Secretaria de Educacion, dado que se debia “Expedir
resolucion aclaratoria y notificar al docente ... El acto administrativo tiene

«

enmendaduras”y, por lo tanto, “.. hasta el momento en que la Secretaria

de Educacion subsane las inconsistencias presentadas y nos remita el
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acto administrativo correspondiente, que se podra continuar con el tramite

de pago”.

1.2.9. Mediante comunicacion del 13 de marzo de 2019, recibida el 21
del mismo mes y ano, la Secretaria de Educacion le manifesté a la actora
que el 21 de febrero de 2019, se habia procedido a enviar orden de pago
a la Fiduprevisora, aclarando que “los desembolsos estan sujetos a la
programacion de la Fiduprevisora entidad competente para realizar los
respectivos pagos”, siendo que espero la notificacion de pago por parte
de la Fiduprevisora, quien ya tenia su correo electronico y la direccion

de notificacion, actuacion que no se llevo a cabo.

1.2.10. El 29 de marzo de 2019, se dirigi6 a las Oficinas de la
Fiduprevisora S. A., donde le indicaron que se habia procedido al pago
en el Banco BBVA, pero como no habia retirado el dinero, el mismo se
habia devuelto y, por ende, ya no estaba disponible, aspecto imputable
a la entidad, ante la falta de comunicacion de la realizacion de la

consignacion.

1.2.11. EI 8 de abril de 2019, radic6 ante la Fiduciaria la Previsora S.

A. el “formato unico de reprogramacion”.

1.2.12. Por medio del Oficio No. 20190910892051 del 2 de mayo de
2019, la Fiduprevisora S. A. le inform6 que se reprogramo la cesantia

parcial para cobro, a partir del 22 de mayo de 2019, en el Banco BBVA.

1.2.13. Mediante el Oficio No. 20191090963211 del 9 de mayo de 2019,
la Fiduprevisora S. A. le comunico que el desembolso fue reprogramado

para el 23 de mayo de 2019.

1.2.14. A pesar de que en los referidos escritos se senal6é que el pago
estaria disponible para el 22 o 23 de mayo de 2019, la Fiduprevisora
incumpliéo con los plazos indicados, pues no procedi6 a efectuar la

consignacion en las citadas fechas.

1.2.15. El 28 de mayo de 2019, llamo a la Fiduprevisora S. A., indicando
su caso, donde la comunicaron que no se habia efectuado el desembolso

y que estaria listo para la primera o segunda semana de junio.
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1.2.16. El 5 de junio de 2019, llamo6 nuevamente a la Fiduprevisora S.
A., donde le informaron no habian salido los listados de desembolso por

lo que debia estarse comunicando nuevamente.

1.2.17. El 7 de junio de 2019, llamé a la Fiduprevisora S. A. y el Senor
Juan Manuel Flechas, le comunicé que aun no habian confirmado el
desembolso, por lo que se debia acudir a la entidad financiera a

preguntar qué habia sucedido.

1.2.18. El 10 de junio de 2019, se presentdo en la Oficina de la
Fiduprevisora S. A., donde le indicaron que ya podia acercarse a la
entidad bancaria, por cuanto el 5 de dicho mes y ano, se habia procedido
a realizar el desembolso, contrario a lo comunicado en las
manifestaciones telefonicas y, en consecuencia, hasta el 11 de junio de

2019, le pagaron las cesantias parciales.

1.2.19. Desde la fecha en que se presentaron las solicitudes de
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, por no pago oportuno de
las cesantias parciales, trascurrieron mas de 3 meses, sin que las
entidades dieran respuesta, configurandose los actos fictos o presuntos

negativos, de que trata el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011.

1.2.20. El 9 de julio de 2019, se radico solicitud de conciliacion
prejudicial, correspondiéndole a la Procuraduria 12 Judicial II para
Asuntos Administrativos, la cual se declar6 fallida el 9 de octubre del

mismo ano.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

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

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

Sostiene que en el pago de las cesantias de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se han
menoscabado las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por cuanto se
desconocen los términos establecidos para la expedicion del acto

administrativo, esto es, los 15 dias después de radicada la solicitud, asi

5
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como los 45 dias para proceder al pago al servidor, situacion que genera
una sancion para la entidad, equivalente a un dia de salario, con
posterioridad a los 70 dias habiles, después de elevada la peticion, hasta

cuando se efectue el pago.

Indico que las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, al establecer un
término perentorio para la liquidacion de las cesantias, busco que la
administracion expidiera la resolucion en forma oportuna, evitando que
la autoridad demorara su respuesta y pretendiendo evadir la accion de

la justicia.

Manifest6 que el plazo adicional de los 5 dias, a los 60 dias que
contempla la ley 1071 de 2006, con el objeto de agotar el procedimiento
del reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la necesidad de
contabilizar el término necesario para que el acto administrativo que
reconocio la prestacion quede debidamente ejecutoriado, de modo que,
existen unos tiempos que deben ser cumplidos por la entidad pagadora,
pues de lo contrario, se genera una mora que debe ser reconocida al

docente.

Luego de citar jurisprudencia relativa al tema objeto de debate, senalo
que en el caso particular de la demandante, la entidad pagadora tenia
hasta el 8 de enero de 2019, para proceder con el pago de las cesantias
parciales; sin embargo, fueron canceladas en fecha posterior, tal como

se senalod en los hechos de la demanda.

Finalmente, aludi6 que cuando se generan demoras en el
reconocimiento de las cesantias como consecuencia del incumplimiento
en los plazos de entrega de la solicitud de pago por parte de la Secretaria
de Educacion Territorial, sera esta la entidad responsable del pago de la
sancion por no pago de cesantias y, en todo caso, si se entiende que la
imputacion del pago tardio esta en cabeza del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dicha suma debera sufragarse con
cargo a los recursos del fondo, que son administrados por la

Fiduprevisora S. A., de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del
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articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, “por el cual se expide el Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”.

III. CONTESTACIONES

3.1. Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

La apoderada del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante escrito del 11 de mayo
de 2020, radicado via correo electronico, el 10 de julio de la misma
anualidad, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto

frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

3.1.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Fiduciaria
la Previsora S. A.: Indico que el Ministerio de Educaciéon 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 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 connotaciéon, es decir, tiene

ingresos economicos tanto privados como publicos.

Manifesto que las entidades fiduciarias no responden por las
obligaciones de los patrimonios autonomos 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.

Reitero que la Fiduprevisora es vocera y administradora del patrimonio

autonomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

7
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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.

3.1.2. 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 cuanto refiere a la sancion moratoria generada

por el pago tardio de las cesantias, dicha indexacion no es procedente.

3.1.3. Improcedencia de la condena en costas: Manifest6 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.

3.2. Fiduciaria la Previsora S. A.

A través de auto del 16 de septiembre del ano en curso, se requirio a la
entidad demandada, con el fin de que, en el término de tres (3) dias,
siguientes a la notificacion de la providencia, allegara la Escritura
Publica No. 062 del 31 de enero de 2019, mediante la cual el Doctor
Carlos Alberto Cristancho Freile, en su calidad de Representante Legal
de la Fiduciaria la Previsora S.A., otorgd poder general al doctor Luis

Alfredo Sanabria Rios.

Sobre el particular, se advierte que, a la fecha, la apoderada que aduce
actia en representacion de dicha administradora no ha impartido
cumplimiento a lo requerido por el Despacho, circunstancia que impide
tener en cuenta la contestacion de la demanda efectuada, mediante
escrito del 11 de mayo de 2020, radicado via correo electronico, el 10

de julio de la misma anualidad, respecto de la Fiduprevisora S. A.
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3.3. Secretaria de Educacion de Bogota.

El apoderado de la Secretaria de Educacion Distrital, por medio de
escrito allegado via correo electronico el 28 de mayo de 2021, se opuso
a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y

propuso las siguientes excepciones:

3.3.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Manifest6 que
la Secretaria de Educacion Distrital no es la llamada a responder en el
caso que se acceda a las suplicas de la demanda, toda vez que la Ley no
le ha trasferido la administracion del Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio, aspecto que le corresponde a la Fiduciaria la Previsora S. A.

3.3.2. Prescripcion: Indicé que dicho fenomeno juridico se debe
aplicar, conforme a las disposiciones legales y sobre aquellas solicitudes

que superen el término maximo legal para su reclamacion.

3.3.3. Genérica o innominada: Solicité que se declare probado
cualquier medio exceptivo que se encuentre demostrado en el curso del

Proceso.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora, mediante escrito del 27 de septiembre
de la presente anualidad, remitido via correo electronico, el mismo dia,
presento alegatos de conclusion reiterando los argumentos expuestos
en el libelo demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado
dentro del proceso: i) la reclamacion de la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias, ii) la ausencia del pago oportuno de la prestacion
por las omisiones en que incurrieron las entidades demandadas y iii) la

configuracion de los supuestos contenidos en la Ley 1071 de 2006.
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Afirmo6 que las entidades demandadas argumentan su falta de
legitimacion en la causa en este tipo de procesos; sin embargo, no se
encuentran exoneradas de su responsabilidad, puesto que segun lo
senalado en la sentencia SU - 041 de 2020, participan en el tramite de
reconocimiento de cesantias y, por ende, a pesar de que existen
diferentes posturas respecto de la autoridad a la que le corresponde el
pago de la sancion moratoria, lo cierto es que no se puede hacer
nugatorio el derecho que le asiste a la demandante, en la medida que se
gener6 un perjuicio que debe ser compensado, a través del

reconocimiento y pago de este rubro.

4.2. Partes demandadas.

4.2.1. Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182550861 del 22 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico, el mismo dia, sefnaléo que el
Ministerio de Educacion Nacional no pretende de ninguna forma
desconocer el precedente jurisprudencial y normativo que existe sobre
la materia y al efecto admite que la entidad incurri6 en 48 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
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 determinoé la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que
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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.

4.2.2. Fiduciaria la Previsora S. A.

La Fiduprevisora S. A. no allego6 escrito de alegatos de conclusion.

4.2.3. Secretaria de Educacion de Bogota.

El apoderado de la Secretaria de Educacion de Bogota no presenté

alegatos de conclusion.

4.3. Ministerio Publico.

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

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

En primer lugar, es menester precisar, que el Despacho estudiara de

oficio la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva de
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la Fiduprevisora S. A., toda vez que, si bien, la apoderada del Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio solicito que se declare probado dicho medio exceptivo, lo cierto
es que carece de legitimacion para proponerlo, por cuanto, no obra poder
que la faculte para actuar en representacion de tal entidad, como se

senalo lineas atras.

Ahora bien, 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
y en el articulo 9°, se establecid 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 de prestaciones asignadas al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se confirieron a la Fiduprevisora S. A. facultades
eminentemente administrativas, respecto de la aprobacion del proyecto
de resolucion; no obstante, las aludidas prestaciones estan a cargo de la
Nacion y son pagadas por el referido fondo como cuenta especial de la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, siendo la cartera
ministerial la llamada a responder frente a las pretensiones de la
demandante, de modo que, se declarara probada de oficio la falta de

legitimacion en la causa por pasiva de la Fiduciaria la Previsora S. A.

En cuanto a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta por la Secretaria de Educacion de Bogota, vale la pena
resaltar que, pese a que el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, establecio que “La entidad territorial serd responsable del pago de
la sancién por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los
que el pago extempordaneo se genere como consecuencia del incumplimiento
de los plazos previstos para la radicacién o entrega de la solicitud de pago
de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, no se puede pasar por

alto que, de conformidad con el Diario Oficial No. 50.964, dicha norma
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fue publicada el 25 de mayo de 2019, por lo cual, tal entidad no es la
llamada a responder por el acaecimiento de la mora ocurrida antes de su
vigencia, pues la misma no puede tener efectos retroactivos, como ocurre
en el caso de autos, donde de las pruebas obrantes en el expediente, se
evidencia que la mora se genero con anterioridad a la mencionada fecha,

tal como se sefalara mas adelante.

Expuesto lo anterior, se dara prosperidad a la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, promovida por el apoderado la
Secretaria de Educacion de Bogota, lo que conduce a que no se

estudien las demas excepciones propuestas por esta entidad.

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la
sancion moratoria, formulada por el Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, 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 impiden al Despacho
resolver de fondo el asunto, razén 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. Desprendible para solicitud de prestaciones radicado el 24 de

septiembre de 2018, ante la Secretaria de Educacion de Bogota.

5.2.2. Resolucion No. 11257 del 8 de noviembre de 2018, mediante la

cual la Secretaria de Educacion del Distrito reconocio y ordené el pago
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de una cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la

solicitud fue realizada 24 de septiembre de 2018.

5.2.8. Peticion radicada con el No. E-2019-18292 del 30 de enero de
2019, dirigida a la Secretaria de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual la actora solicito

el reconocimiento y pago de la sancion por mora.

5.2.4. Escrito del 30 de enero de 2019, por medio de la cual la
demandante le solicit6 a la Fiduciaria la Previsora S. A., que le informara
la fecha en la que se realizaria el pago de las cesantias parciales y el

reconocimiento y pago de la sancion moratoria.

5.2.5. Oficio No. S-2019-17219 del 4 de febrero de 2019, a través del
cual la Secretaria de Educacion de Bogota, le comunicoé a la demandante
que la solicitud elevada fue remitida a la Fiduciaria la Previsora S. A.,
con el objeto que se pronunciara sobre la misma, en su calidad de vocera
y administradora de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

5.2.6. Oficio No. 20190870299151 del 15 de febrero de 2019, por
medio del cual la Fiduprevisora S. A., le informé a la demandante que,
una vez verificada la base del Fondo del Magisterio, se pudo establecer
que el acto administrativo que le ordeno el pago de la prestacion fue
devuelto a la Secretaria de Educacion, debido a las inconsistencias que

presentaba.

5.2.7. Formato No. 20190321092452 del 8 de abril de 2019, mediante
el cual la demandante le solicito a la Fiduciaria la Previsora S. A. la
reprogramacion del pago de las cesantias, al sostener que no le fue
posible el cobro, toda vez que la entidad no le notifico el giro, pese a que

elevo peticion en tal sentido.

5.2.8. Comprobante de pago de la demandante, expedido por la

Secretaria de Educacion Distrital, para el mes de junio de 2019.

5.2.9. Oficio No. 20190910892051 del 2 de mayo de 2019, por medio

del cual la Fiduciaria la Previsora S. A. le comunico a la actora que se
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reprogramo el pago de la cesantia parcial, a través del Banco BBVA, a

partir del 22 de mayo de 2019.

5.2.10. Oficio No. 20191090963211 del 9 de mayo de 2019, mediante
el cual la Fiduprevisora S. A., le inform6 a la demandante que el pago
correspondiente a la prestacion que le fue reconocida en la Resolucion
No. 11257 del 8 de noviembre de 2018, se puso a su disposicion el 26
de febrero de 2019, pero por haberse vencido el plazo para efectuar el
cobro, los recursos fueron reintegrados por la entidad bancaria a las
arcas del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en
consecuencia, el desembolso fue reprogramado para el 23 de mayo de

2019, a través del Banco BBVA.

5.2.11. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., donde hace
constar que el pago de las cesantias quedd a disposicion de la
demandante el 26 de febrero de 2019, el cual no fue cobrado y se

reprogramo nuevamente, a partir del 20 de mayo de 2019.

5.2.12. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo en la Procuraduria 12
Judicial II para Asuntos Administrativos, la cual se declaro fallida por

falta de animo conciliatorio.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuré el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 30 de enero de 2019, 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

reclamadas.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.
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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 enero 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 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
por la actora, 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.

(...)".
Lo anterior, obedece a que mediante Oficio No. S-2019-17219 del 4 de
febrero de 2019, la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio inform6 que trasladaba a la
Fiduciaria la Previsora S. A., la peticion radicada por la demandante el 30
de enero de 2019, con el objeto que se pronunciara sobre la misma, en
su calidad de vocera y administradora de los recursos del Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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
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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 liquidaciéon
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 fijan términos para su cancelacién” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentaciéon
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
resolucion correspondiente, si retune 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.
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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 bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (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 liquidacién 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 o6rdenes, 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 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 sefialar que la Ley 244 de

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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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 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 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
consecuencia la vulneracion 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
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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: Nacién-Ministerio de Educaciéon 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.

«©

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 funcion 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
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 sanciéon por mora en el
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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 Nancy Castaneda Santamaria ostenta la
calidad de docente vinculada a la Secretaria de Educacion del Distrito 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, en el IED Simon Bolivar, 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 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. 11257 del 8 de noviembre
de 2018, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 24
de septiembre 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 16 de octubre de dicha anualidad;

sin embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 8 de
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noviembre de 2018, 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 septiembre de 2018, 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 8 de enero de 2019, pago que quedd a
disposicion de la actora desde el 23 de mayo de dicha anualidad, como
consta en el oficio expedido por la Fiduprevisora S. A., incurriéndose en

mora desde el 8 de enero hasta el 22 de mayo de 2019.

Al respecto, es menester aclarar que, si bien en el certificado expedido
por la Fiduciaria se senalo que el pago de las cesantias quedo a
disposicion de la demandante el 26 de febrero de 2019, el cual no fue
cobrado y se reprogramo nuevamente, a partir del 20 de mayo de 2019,
lo cierto es que segun el Oficio No. 20190870299151 del 15 de febrero
de 2019, suscrito por dicha entidad, el acto administrativo que le ordeno
el pago de la prestacion fue devuelto a la Secretaria de Educacion, dadas
las inconsistencias que presentaba, situacion que condujo a que la
demandante no tuviese certeza de la fecha, a partir de la cual, se
consignaria en la entidad bancaria el pago ordenado en la Resolucion

No. 11257 del 8 de noviembre de 2018.

En virtud de lo anterior, por medio del Formato No. 20190321092452
del 8 de abril de 2019, la demandante le solicité a la Fiduciaria la
Previsora S. A. la reprogramacion del pago de las cesantias, al sostener
que no le fue posible el cobro, toda vez que la entidad no le notifico el
giro, pese a que elevo peticion en tal sentido, aspecto que se encuentra

acreditado en el expediente.

Asi las cosas, a través del Oficio No. 20190910892051 del 2 de mayo de
2019, la Fiduciaria la Previsora S. A. le comunico a la actora que se
reprogramo el pago de la cesantia parcial, a través del Banco BBVA, a

partir del 22 de mayo de 2019 y, posteriormente, mediante el Oficio No.
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20191090963211 del 9 del mismo mes y ano, le informé que el pago
correspondiente a la prestacion que le fue reconocida en la Resolucion
No. 11257 del 8 de noviembre de 2018, se puso a su disposicion el 26
de febrero de 2019, pero por haberse vencido el plazo para efectuar el
cobro, los recursos fueron reintegrados por la entidad bancaria a las
arcas del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en
consecuencia, el desembolso fue reprogramado para el 23 de mayo de

2019, a través del Banco BBVA.

En ese sentido, para esta Juzgadora el pago de las cesantia parciales,
quedo a disposicion de la demandante, a partir del 23 de mayo de 2019,
pues pese a que en los hechos del libelo se atribuye que, segun las
comunicaciones telefonicas que esta tuvo con varios funcionarios de la
entidad, le informaban que no se habia efectuado el desembolso y que
estaria listo para la primera o segunda semana de junio de dicho ano, lo
cierto es que no obra en el plenario prueba que asi lo acredite, como
tampoco se incorpor6 al expediente el desprendible de pago del BBVA,
contentivo de la observacion de la fecha de consignacion realizada por la
entidad, incumpliendo la parte actora con la prevision contenida en el
articulo 167 del C. G. del P., segiin el cual “Incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que

ellas persiguen.”

5.5.3. 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
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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 causo6 la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (8 de enero al 22 de mayo de 2019), razéon
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 enero a mayo

de 2019.

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 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 econdémica 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.

(...)
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187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sanciéon 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
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 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 20192, dicha Corporacién

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 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 indexacion de la sancién
moratoria como tal. Por tanto, segtn el contexto de la sentencia de
unificacién, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sancion 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 mds se ajusta a
la sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras
se causa la sanciéon moratoria dia a dia esta no podra indexarse.
b) cuando termina su causacién 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 indexacion sino que se
generan los intereses segun lo dispuesto en los articulos 192y 195
del CPACA.

(...).

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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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 ceso6 la mora, esto es, desde el 24 de mayo 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 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
la peticion radicada por la actora el 30 de enero 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 parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 8 de enero y el 22 de mayo
de 2019.

Elvalor del salario es el vigente para los meses de enero a mayo de 2019,
entendiéndose que corresponde 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
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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 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.

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 8 de enero de 2019 y la seniora Nancy Castaneda
Santamaria formul6 reclamacion administrativa el 30 de enero de
dicho afno, en tanto la demanda se present6 el 7 de noviembre de
2019, 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 evidencié6 que el Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el curso del proceso
haya incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe; amén, que se
declarara probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva de la Secretaria de Educacion de Bogota y de la Fiduciaria la

Previsora S. A.

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 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 probada de oficio la excepcion de “falta de
legitimacion en la causa por pasiva” de la Fiduciaria la Previsora S. A., y
de la Secretaria de Educacion de Bogota, propuesta por el apoderado,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO.- 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 enero de 2019, ante el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, radicada con el No. E-

2019-18292.

TERCERO.- Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo
derivado de la falta de respuesta del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a la peticion radicada con el No. E-2019-18292
del 30 de enero de 2019, a través de la cual la demandante solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, por la cancelacion tardia

de sus cesantias parciales.

CUARTO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la sefora
NANCY CASTANEDA SANTAMARIA, identificada con la cédula de
ciudadania No. 39.525.347, 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 8 de enero y el
22 de mayo de 2019, de conformidad con las consideraciones

expuestas en la presente providencia.

28



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00457-00

Elvalor del salario es el vigente para los meses de enero a mayo de 2019,
entendiéndose que corresponde a la asignacion basica devengada por la

actora en dichos meses y ano.

QUINTO.- La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso6 la mora, esto es,
desde el 24 de mayo 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.

SEXTO.- Sin condena en costas a cargo del MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, de la SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOGOTA y de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S. A.

SEPTIMO.- Exhortar a la Ministra de Educacién 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.

OCTAVO.- Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

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

NOVENO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

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

DECIMO.- 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.

DECIMO PRIMERO.- Se reconoce personeria para actuar a la doctora
DIANA ESTEFANY SEGURA CASTANEDA, como apoderada de la
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demandante, de conformidad con el poder aportado al plenario.

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 No. 032, de
hoy 12 de noviembre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

B
o v _,\:.{;{ N
LAUNA MARCELA ROLON CAMACHO
o in

-----

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:
62d32563bclc1d2e9a6349842f5723400fa82920347b730016c988fa10098
2d9

Documento generado en 08/11/2021 12:58:59 PM
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Valide este documento electronico en la siguiente URL:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Bogota D.C., once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 110013335-018-2020-00193-00

Demandantes: MARTHA INES BUITRAGO CHAVES Y OTROS

Demandados: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA -
FIDUPREVISORA S.A.

Asunto: SENTENCIA

Los sefiores MARTHA INES BUITRAGO CHAVES, identificada con cédula
de ciudadania No. 41.783.043; MARLENY DIiAZ DE AMADO, identificada
con cédula de ciudadania No. 37.885.292; MARIA ANTONIA FERNANDEZ
CASTRO, identificada con cédula de ciudadania No. 41.579.768; ANA
GLADYS GALARZA ROMERO, identificada con cédula de ciudadania No.
41.649.316; y NESTOR WILSON BERNAL CALDERON, identificado con
cédula de ciudadania No. 19.322.718; actuando por medio de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presentaron 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

Los demandantes solicitaron que se declare la nulidad de los siguientes

actos administrativos, por medio de los cuales las entidades demandadas
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les negaron el reconocimiento y pago de la prima de medio ano, establecida

en el articulo 15 de la ley 91 de 1989, asi:

Caso No. 1. Demandante MARTHA INES BUITRAGO CHAVES

i) El acto ficto o presunto negativo originado por el silencio de la Secretaria
de Educacion de Bogota, toda vez que no se pronuncio sobre la peticion No.

E-2019-99534 del 13 de junio de 2019.

ii) El Oficio No. 2019109178784 1 del 09 de agosto de 2019 proferido por la

Fiduciaria La Previsora S.A.

Caso No. 2. Demandante MARLENY DiAZ DE AMADO

i) El acto ficto o presunto negativo originado por el silencio de la Secretaria
de Educacion de Bogota, toda vez que no se pronuncio sobre la peticion No.

E-2019-119308 del 22 de julio de 2019.

ii) El acto ficto o presunto negativo originado por el silencio de la Fiduciaria
La Previsora S.A., toda vez que no se pronuncidé sobre la peticion No.

20190322681602 del 03 de agosto de 2019.

Caso No. 3. Demandante MARIA ANTONIA FERNANDEZ CASTRO

i) El acto ficto o presunto negativo originado por el silencio de la Secretaria
de Educacion de Bogota, toda vez que no se pronuncio sobre la peticion No.

E-2019-137839 del 27 de agosto de 2019.

ii) E1 Oficio No. 20191072353201 del 23 de octubre de 2019 proferido por

la Fiduciaria La Previsora S.A.

Caso No. 4. Demandante ANA GLADYS GALARZA ROMERO

i) El acto ficto o presunto negativo originado por el silencio de la Secretaria

de Educacion de Bogota, toda vez que no se pronuncio sobre la peticion No.

E-2019-165077 del 21 de octubre de 2019.
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ii) E1 Oficio No. 20200870233781 del 16 de enero de 2020 proferido por la

Fiduciaria La Previsora S.A.

Caso No. 5. Demandante NESTOR WILSON BERNAL CALDERON

i) El acto ficto o presunto negativo originado por el silencio de la Secretaria
de Educacion de Bogota, toda vez que no se pronuncio sobre la peticion No.

E-2019-175955 del 13 de noviembre de 2019.

ii) El Oficio No. 2019107305254 1 del 27 de diciembre de 2019 proferido por

la Fiduciaria La Previsora S.A.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a las entidades demandadas a:

> Reconocer y pagar la prima de medio ano establecida en el articulo 15

de laley 91 de 1989.

> Reconocer y pagar la indexacion sobre las sumas de dinero adeudadas
por el reconocimiento y pago de la prima de mitad de ano!, 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 el apoderado de la parte actora alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Que mediante las siguientes resoluciones el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio les reconocié a los actores las

pensiones vitalicias de jubilacion por sus servicios prestados como docentes

! La pretension de la demanda numerada como “SEGUNDA?” se refiere a la indexacion sobre las sumas de dinero
adeudadas por concepto del “reintegro solicitado en los descuentos para salud”; sin embargo, para el Despacho es
claro que se trata de un error de trascripcion pues dichos descuentos no hacen parte de la controversia.
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vinculados al servicio del Magisterio Oficial:

RESOLUCION DE

CASO DEMANDANTE RECONOCIMIENTO No.

1 Martha Inés Buitrago Chaves 7292 del 13 de octubre de 2016

2 Marleny Diaz De Amado 5369 del 04 de octubre de 2013

3 Maria Antonia Fernandez Castro 3141 del 23 de septiembre de 2009

4 Ana Gladys Galarza Romero 2784 del 01 de julio de 2010

5 Néstor Wilson Bernal Calderén 2034 del 25 de marzo de 2014
1.2.2. Que los actores s6lo gozan de las aludidas pensiones, pues se

vincularon al Magisterio Oficial con posterioridad al afio 1980, por lo que no

son beneficiarios de la pension gracia regulada en la Ley 113 de 1914.

1.2.3.

Que, mediante las siguientes peticiones, los demandantes

solicitaron a la Secretaria de Educacion de Bogota D.C. — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de la prima

de medio ano establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989; y la entidad

respondio de la siguiente manera:

CASO | DEMANDANTE | PETICION No. RESPUESTA
Oficio No. S-2019-121861 del 26 de
Martha Inés E-2019-99534 junio de 2019 inform6 que, por
. T competencia, se trasladaba la peticion a
1 Buitrago del 13 de junio . ] . .
Chaves de 2019 La Fiduprevisora S.A. y guardé silencio
respecto del reconocimiento de la prima
de medio ano.
Oficio No. S-2019-138163 del 23 de
) . julio de 2019 informé que, por
Marleny Diaz E-2019 11.93.08 competencia, se trasladaba la peticion a
2 del 22 de julio . ] . .
De Amado La Fiduprevisora S.A. y guardé silencio
de 2019 S .
respecto del reconocimiento de la prima
de medio afo.
Maria Antonia E-2019-137839
3 Fernandez del 27 de agosto | No emiti6 respuesta de fondo.
Castro de 2019
Oficio No. S-2019-195604 del 24 de
octubre de 2019 inform6é que, por
Ana Gladys E-2019-165077 competencia, se trasladaba la peticion a
4 del 21 de . . .. .
Galarza Romero La Fiduprevisora S.A. y guardoé silencio
octubre de 2019 Y .
respecto del reconocimiento de la prima
de medio ano.
Oficio No. S-2019-218021 del 02 de
E-2019-175955 | diciembre de 2019 informé que, por
5 Néstor Wilson del 13 de competencia, se trasladaba la peticion a
Bernal Calderon noviembre de La Fiduprevisora S.A. y guardé silencio
2019 respecto del reconocimiento de la prima
de medio ano.
1.2.4. Que, mediante las siguientes peticiones, los demandantes

solicitaron a la Fiduciaria la Previsora S.A., el reconocimiento y pago de la

prima de medio ano establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989; y la

entidad contesto de la siguiente manera:

4
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CASO | DEMANDANTE PETICION No. RESPUESTA
Martha Inés 20190321980752 | Oficio No. 20191091787841 del 09
1 Buitrago del 14 de junio de | de agosto de 2019, mediante el cual
Chaves 2019 nego la solicitud.
Marleny Diaz 20190322681602
2 y del 03 de agosto No emiti6 respuesta de fondo.
De Amado
de 2019
Maria Antonia 20190322972942 | Oficio No. 20191072353201 del 23
3 Fernandez del 28 de agosto de octubre de 2019, mediante el cual
Castro de 2019 nego la solicitud.
Ana Gladvs 20190323908432 | Oficio No. 20200870233781 del 16
4 Y de noviembre de de enero de 2020, mediante el cual
Galarza Romero - ..
2019 nego la solicitud.
, . 20190323916172 | 5. No. 20191063052541 del 27
Néstor Wilson del 05 de . . .
5 , . de diciembre de 2019, mediante el
Bernal Calderén noviembre de . . .
2019 cual nego la solicitud.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la parte actora estima desconocidos los articulos 2, 13, 25,
29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, las Leyes 91 de 1989,
100 de 1993 y 812 de 2003, asi como el Decreto 1073 de 2002,

estructurando el concepto de violacion de la siguiente manera:

Afirmo que los docentes vinculados al Magisterio oficial con posterioridad al
ano 1980 y con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
son beneficiarios de la prima de medio ano, compilada en el articulo 15 de

la Ley 91 de 1980.

Manifesto que dicho aspecto fue objeto de pronunciamiento por parte del H.
Consejo de Estado, en la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril de
2019, que se ocupo de citar, pues, segun su analisis, de dicha providencia

derivan las siguientes reglas:

a) Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, tienen
derecho a la pension gracia, de conformidad con lo regulado en las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933 y demas que las
desarrollen o modifiquen, la cual es compatible con la pension
ordinaria de jubilacion.

b) Les asiste el derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen

vigente para los pensionados del sector publico nacional, con la
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inclusion de la prima de medio ano, equivalente a una mesada

pensional.

Asi las cosas, indic6 que sus poderdantes cumplen con las reglas
antedichas, razon por la cual se les debe reconocer la prima de medio ano,

equivalente a una mesada pensional.

III. CONTESTACION

La apoderada de las entidades demandadas, mediante escrito del 13 de mayo
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

siguientes excepciones:

3.1. Falta de legitimacion por pasiva de la Fiduprevisora S.A.: Indico
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, razoén por la cual la
Fiduprevisora actia como vocera y administradora del patrimonio

autonomo 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 connotacién, es decir, tiene

ingresos economicos tanto privados como publicos.

Manifesto que las entidades fiduciarias no responden por las obligaciones
de los patrimonios autonomos 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
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Nacional, por lo cual solicita su desvinculacion.

3.2. Inexistencia de la obligacion por falta de requisitos para ser
beneficiario de la prima de mitad de ano (mesada 14): Senalo que la
mesada adicional consagrada al articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es
equivalente a la establecida en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993; sin
embargo, el Acto Legislativo 01 de 2005, prohibi6é expresamente que, a partir
de su entrada en vigencia, los pensionados, incluidos los docentes afiliados
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, reciban mas de 13
mesadas pensionales, de manera que a los demandantes no les asiste el
derecho al disfrute de la prima de medio ano, en la medida que las
prestaciones que les fueron reconocidas, superan los 3 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Por su parte, el apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via
correo electronico el 4 de junio de 2021, descorrio el traslado de las

referidas excepciones, en forma oportuna, oponiéndose a su prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 28 de septiembre de 2021, reiter6 los argumentos
expuestos en el libelo demandatorio y, a su vez, senalo que los docentes que
son vinculados al Magisterio oficial con posterioridad al ano 1980 y con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les debe
respetar el reconocimiento y pago de la prima de medio ano, tal como lo

establece el articulo 15 de la Ley 91 de 1980.

Precis6 que existe una diferencia entre la mesada adicional indicada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, mesada 14 y la prima de mitad de ano
establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, articulo 15, ya que, si
bien tienen similitudes, su normatividad, concepto y reconocimiento son

diferentes.
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4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, a través de memorial radicado bajo
el No. 20211182548311 del 22 de septiembre de 2021, allegado via
correo electronico ese mismo dia, expuso sus alegatos de conclusion, y
refirié que la mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, es equivalente a la establecida en el articulo 142 de la Ley 100 de
1993 y afirmoé que el Acto Legislativo 01 de 2005, prohibi6 expresamente
que, a partir de su entrada en vigor, ningun pensionado, incluidos los
docentes afiliados al FOMAG, reciban mas de 13 mesadas pensionales y, en
consecuencia, solicito denegar las pretensiones de la demanda, toda vez,
que las mismas no encuentran vocacion de prosperidad en el entendido que
los actos administrativos fueron proferidos en derecho y atendiendo al

contexto factico de los actores.

4.3. Agente del Ministerio Publico.

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

rindié 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, 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 y en el articulo 9, 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 y

pago de prestaciones asignadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
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del Magisterio, se confirieron a la Fiduprevisora facultades eminentemente
administrativas; no obstante, las aludidas prestaciones estan a cargo de la
Nacion y son pagadas por el aludido Fondo como cuenta especial de la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, siendo este Ministerio el
llamado a responder frente a las pretensiones de los demandantes y no la
Fiduciaria la Previsora S. A., razon suficiente para dar prosperidad a la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la

apoderada de dicha entidad.

De otra parte, frente a la excepcion de inexistencia de la obligacion por
falta de requisitos para ser beneficiario de la prima de mitad de ano
(mesada 14), 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
impiden 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. Caso No. MARTHA INES BUITRAGO CHAVES

5.2.1.1. Resolucion 7292 del 13 de octubre de 2016, a través de la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota le reconocié y ordend el pago de la

pension vitalicia de jubilacion a la actora, a partir del 23 de mayo de 2016.

5.2.1.2. Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 13 de
junio de 2019, bajo el No. E-2019-99534, por medio de la cual solicito el
reconocimiento y pago de la prima de medio ano establecida en el articulo

15 de laley 91 de 1989.

5.2.1.3. Oficio No. S-2019-121861 del 26 de junio de 2019, por medio
del cual la Secretaria de Educacion de Bogota informo de la remision de la
anterior solicitud a la Fiduciaria La Previsora S.A. y guardoé silencio frente

al reconocimiento y pago de la prima de medio afno.

9
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5.2.1.4. Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S.
A. bajo el No. 20190321980752 del 14 de junio de 2019, solicitando, entre
otros asuntos, el reconocimiento y pago de la prima de medio ano

establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

5.2.1.5. Oficio No. 2019109178784 1 del 09 de agosto de 2019, mediante

el cual la Fiduciaria La Previsora S.A. nego la anterior solicitud.

5.2.1.6. Extracto contentivo de los pagos de pension de la actora, por el

periodo comprendido entre el 21 de enero del 2016 y el 31 de julio de 2019.

5.2.1.7. Certificado de Salarios de la actora expedido por la Secretaria

de Educacion de Bogota y Certificado de Historia Laboral.

5.2.1.8. Copia de la cédula de ciudadania de la actora.

5.2.2. Caso No. 2. Demandante MARLENY DiAZ DE AMADO

5.2.2.1. Resolucion 5369 del 04 de octubre de 2013, a través de la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota le reconocié y ordend el pago de la

pension vitalicia de jubilacion a la actora, a partir del 06 de enero de 2012.

5.2.2.2. Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 22 de julio
de 2019, bajo el No. E-2019-119308, por medio de la cual solicito el
reconocimiento y pago de la prima de medio ano establecida en el articulo

15 de laley 91 de 1989.

5.2.2.3. Oficio No. S-2019-138163 del 23 de julio de 2019, por medio del
cual la Secretaria de Educacion de Bogota informé de la remision de la
anterior solicitud a la Fiduciaria La Previsora S.A. y guard¢ silencio frente

al reconocimiento y pago de la prima de medio ano.

5.2.2.4. Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S.
A. bajo el No. 20190322681602 del 03 de agosto de 2019, solicitando, entre
otros asuntos, el reconocimiento y pago de la prima de medio ano

establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

10
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5.2.2.5. Certificado de Salarios de la actora expedido por la Secretaria

de Educacion de Bogota y Certificado de Historia Laboral.

5.2.2.6. Copia de la cédula de ciudadania de la actora.

5.2.3. Caso No. 3. Demandante MARIA ANTONIA FERNANDEZ CASTRO

5.2.3.1. Resolucion 3141 del 23 de septiembre de 2009, a través de la
cual la Secretaria de Educacion de Bogota le reconocié y ordeno el pago de

la pension vitalicia de jubilacion a la actora, a partir del 03 de julio de 2008.

5.2.3.2. Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 27 de
agosto de 2019, bajo el No. E-2019-137839, por medio de la cual solicito el
reconocimiento y pago de la prima de medio ano establecida en el articulo

15 de laley 91 de 1989.

5.2.3.3. Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S.
A. bajo el No. 20190322972942 del 28 de agosto de 2019, solicitando, entre
otros asuntos, el reconocimiento y pago de la prima de medio ano

establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

5.2.3.4. Oficio No. 20191072353201 del 23 de octubre de 2019,

mediante el cual la Fiduciaria La Previsora S.A. neg6 la anterior solicitud.

5.2.3.5. Extracto contentivo de los pagos de pension de la actora, por el
periodo comprendido entre el 30 de enero de 2009 y el 30 de septiembre de
2019.

5.2.3.6. Oficio No. 20190872549351 del 08 de noviembre de 2019,
mediante el cual la Fiduciaria La Previsora S.A. atendi6 la peticion No.

20190323554662 de la actora.

5.2.3.7. Extracto contentivo de los pagos de pension de la actora, por el
periodo comprendido entre el 01 de enero de 1970 y el 31 de octubre de
2019.

11



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11001-33-35-018-2020-00193-00

5.2.3.8. Certificado de Salarios de la actora expedido por la Secretaria

de Educacion de Bogota y Certificado de Historia Laboral.

5.2.3.9. Copia de la cédula de ciudadania de la actora.

5.2.4. Caso No. 4. Demandante ANA GLADYS GALARZA ROMERO

5.2.4.1. Oficio No. 5301-S-2019-201205 del 30 de octubre de 2019,
mediante el cual la Secretaria de Educacion de Bogota se dirigio a la actora,
en respuesta a su solicitud No. E-2019-165077, indicando que adjuntaba

documentos.

5.2.4.2. Resolucion 2784 del 01 de julio de 2010, a través de la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota le reconociéo y ordend el pago de la

pension vitalicia de jubilacion a la actora, a partir del 02 de enero de 2010.

5.2.4.3. Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educacion de
Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 21 de
octubre de 2019, bajo el No. E-2019-165077, por medio de la cual solicito
el reconocimiento y pago de la prima de medio ano establecida en el articulo

15 de laley 91 de 1989.

5.2.4.4. Oficio No. S-2019-195604 del 24 de octubre de 2019, por medio
del cual la Secretaria de Educacion de Bogota informoé de la remision de la
anterior solicitud a la Fiduciaria La Previsora S.A. y guard¢ silencio frente

al reconocimiento y pago de la prima de medio afio.

5.2.4.5. Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S.
A. bajo el No. 20190323908432 del 01 de noviembre de 2019, solicitando,
entre otros asuntos, el reconocimiento y pago de la prima de medio ano

establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

5.2.4.6. Oficio No. 20200870233781 del 16 de enero de 2020, mediante

el cual la Fiduciaria La Previsora S.A. nego la anterior solicitud.

5.2.4.7. Certificado de Salarios de la actora expedido por la Secretaria

de Educacion de Bogota y Certificado de Historia Laboral.

12
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5.2.4.8. Copia de la cédula de ciudadania de la actora.

5.2.5. Caso No. 5. Demandante NESTOR WILSON BERNAL CALDERON

5.2.5.1. Resolucion 2034 del 25 de marzo de 2014, a través de la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota le reconocio y ordenod el pago de la

pension vitalicia de jubilacion al actor, a partir del 04 de marzo de 2013.

5.2.5.2. Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educacion de
Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 18 de
noviembre de 2019, bajo el No. E-2019-175955, por medio de la cual solicito
el reconocimiento y pago de la prima de medio ano establecida en el articulo

15 de laley 91 de 1989.

5.2.5.3. Oficio No. S-2019-218021 del 02 de diciembre de 2019, por
medio del cual la Secretaria de Educacion de Bogota informé de la remision
de la anterior solicitud a la Fiduciaria La Previsora S.A. y guardo silencio

frente al reconocimiento y pago de la prima de medio ano.

5.2.5.4. Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S.
A. bajo el No. 20190323916172 del 05 de noviembre de 2019, solicitando,
entre otros asuntos, el reconocimiento y pago de la prima de medio ano

establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

5.2.5.5. Oficio No. 20191073052541 del 27 de diciembre de 2019,

mediante el cual la Fiduciaria La Previsora S.A. nego la anterior solicitud.

5.2.5.6. Certificado de Salarios del actor expedido por la Secretaria de

Educacion de Bogota y Certificado de Historia Laboral.

5.2.5.7. Copia de la cédula de ciudadania del actor.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en el auto del 16 de septiembre de 2021, los aspectos que
ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer: i) si se configuro

el silencio administrativo negativo, frente a las peticiones presentadas por

13
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los actores los dias 13 de junio, 22 de julio, 27 de agosto, 21 de octubre y
13 de noviembre de 2019, ante el Ministerio de Educacion Nacional; asi
como frente a la peticion del 03 de agosto del mismo ano, ante la Fiduciaria
la Previsora S.A., por parte de la sefiora Marleny Diaz De Amado; ii) si con
la expedicion de los actos administrativos identificados como Oficios Nos.
20191091787841 del 09 de agosto de 2019, 20191072353201 del 23 de
octubre de 2019, 20200870233781 del 16 de enero de 2020 y
20191073052541 del 27 de diciembre de 2019, todos expedidos por la
Fiduciaria la Previsora S.A. por medio de los cuales nego a los actores la
solicitud de reconocimiento y pago de la prima de medio ano, se incurri6 en
las causales de nulidad alegadas, que desvirtuen su legalidad; y iii) si los
demandantes tienen o no derecho a que se les reconozca la prima de medio

ano establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

5.3.1. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y nulidad de los actos
fictos presuntos negativos productos del silencio de la Administracion frente
a las peticiones radicadas por los demandantes los dias 13 de junio, 22 de
julio, 27 de agosto, 21 de octubre y 13 de noviembre de 2019, ante el
Ministerio de Educacion Nacional; asi como frente a la peticion del 03 de
agosto del mismo ano, ante la Fiduciaria la Previsora S.A., mediante las
cuales solicitaron el reconocimiento y pago de la prima de medio ano

establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

Sobre el particular, es evidente que se configuro el silencio administrativo
negativo, pues no se acredita dentro del proceso, que las citadas entidades
hayan resuelto las peticiones descritas anteriormente, 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.”

Lo anterior obedece a que mediante los oficios Nos. S-2019-121861 del 26
de junio de 2019, S-2019-138163 del 23 de julio de 2019, S-2019-195604
del 24 de octubre de 2019, y S-2019-218021 del 02 de diciembre de 2019,

la Secretaria de Educacion del Distrito informé a los respectivos

14
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demandantes que trasladaba a la Fiduciaria la Previsora S.A. la peticion
radicada por ellos. Asimismo, la peticion del 27 de agosto de 2019 no tuvo
respuesta de fondo por parte de la mencionada Secretaria y, la peticion del
03 de agosto de 2019 tampoco tuvo respuesta alguna por parte de la

Fiduciaria La Previsora S.A.

5.3.2. MARCO NORMATIVO QUE REGULA LA PRIMA DE MEDIO ANO
PREVISTA EN EL ARTICULO 15 DE LA LEY 91 DE 1989

La mesada adicional de junio en favor de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentra contenida en

el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, el cual senala:

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

2. Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas
normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a
tener derecho a la pensiéon de gracia, se les reconocerd siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension ordinaria de
jubilacién, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion.

Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales
y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o0. de enero
de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo ano. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una
prima de medio ano equivalente a una mesada pensional. (Negrilla
del Despacho)

(...)

Ahora bien, mas adelante, la mesada adicional de mitad de afio pagadera en
el mes de junio, conocida como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100 de

1993, que en su articulo 142 dispuso:

“ARTICULO. 142. -Mesada adicional para pensionados. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, del sector
publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y
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del Instituto de Sequros Sociales, asi como los retirados y pensionados
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelard con la mesada del mes de junio de cada anio, a partir de 1994.

Por su parte, en el articulo 279 de la misma norma se dispuso que estarian
exceptuados del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o

cualquier clase de remuneracion”.

Posteriormente la Ley 238 de 1995 adiciono el referido articulo 279 de la Ley
100 de 1993 e hizo extensivos los beneficios consagrados en los articulos 14
y 142 de la misma norma, a los regimenes exceptuados del Sistema General

de Seguridad Social.

Ahora bien, el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el
articulo 48 de la Constitucion Politica, publicado en el Diario Oficial 45.980

del 25 de julio de 2005, eliminé la mesada catorce, al consagrar:

“Articulo 1.- Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo
48 de la Constitucioén Politica:

(..)

Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la vigencia
del presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de trece (13)
mesadas pensionales al ano. Se entiende que la pensiéon se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando
no se hubiese efectuado el reconocimiento.” (Nota: corresponde al inciso
octavo)

(..)
A su turno, en el Paragrafo transitorio 6° se senalo:

“Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8o. del presente articulo,
aquellas personas que perciban una pensién igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al ano.”

2 Version resultante luego de que se declararan inexequibles unos apartes por la Corte Constitucional en Sentencia
C-409 de 2004.
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Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre los
regimenes especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de

Estado, en concepto de 22 de noviembre de 2007 concluyoé:

“(...) la mesada pensional no dejoé de ser un beneficio del régimen general
de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de
los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados en el
articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcion muy particular a la excepcion general,
consistente en permitir que un beneficio regulado para los pensionados
bajo el régimen general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos
a regimenes especiales de pension, no podian ser destinatarios de dicho
beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la
mesada pensional en la forma como quedoé dispuesta por el inciso octavo
del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los
pensionados, incluidos los docentes oficiales, como se expone a
continuacion.

(..)

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se
publicé el Acto Legislativo No. 01 del 2005, las personas que adquieran
el derecho a la pension recibiran un mdximo de trece mesadas al ano,
con la excepcion establecida en el pardgrafo 6° transitorio, que,
evidentemente, también estd restringida en el tiempo y en sus
destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la
mesada adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993; con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo.

(..)

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision,
M. P. Dr. Publio Martin Andrés Patino Mejia, en sentencia del 14 de diciembre

de 2020, dentro del expediente No. 17 001 33-33-003-2018-00516-023,

indico:

“..)

43. Como se anoté en precedencia, la prima de medio ano de una
mesada prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, es equivalente a la mesada prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, que se extendi6 en garantia del principio

3 Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision, Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia,
Sentencia 14 de diciembre de 2020, Expediente: 17 001 33-33-003-2018-00516-02, demandante: Ruth Maria
Marin de Correa y demandada: Nacion - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.
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de igualdad a todos los docentes por la sentencia C-461 de 1995, por la
Ley 238 de 1995. (Negrilla del Despacho)

44. Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a
partir de su entrada en vigor, ningun nuevo pensionado podria recibir
mas de trece (13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas
que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos

legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio
de 2011.

45. En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
interpretacion de equivalencia de la prima de mitad de ario y la mesada
de junio: “...no desconoce las normas aplicables al caso, ni el precedente
judicial de la Seccién Segunda del Consejo de Estado sobre la materia,
por lo que para la Sala es claro que no vulneré los derechos
fundamentales que la accionante alega conculcados.”

46. Es por ello, que conforme a los parametros normativos planteados en
el Acto Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, se analizard el caso particular,
en aras de identificar si le asiste el derecho a la parte actora a percibir
la mesada de mitad de ano.

(..)

Conforme a dicha preceptiva, es necesario precisar como primer aspecto, el
momento en que se causo el derecho de los demandantes a adquirir el
reconocimiento pensional, es decir cuando cumplieron los requisitos de

edad y tiempo, pues este es el momento que determina la aplicacion del Acto

Legislativo 01 de 2005.

En ese sentido, se encuentra acreditado que, mediante las siguientes
resoluciones, la Secretaria de Educacion de Bogota les reconocio las
pensiones vitalicias de jubilacion a los demandantes desde las siguientes
fechas, por haber adquirido el status de jubilados los dias que se pasan a

senalar:

FECHA DESDE LA STATUS DE

CASO

DEMANDANTE

RESOLUCION No.

CUAL SE HIZO EL
RECONOCIMIENTO

JUBILADO

Martha Inés
Buitrago Chaves

7292 del 13 de
octubre de 2016

23 de mayo de 2016

22 de mayo de 2016

Marleny Diaz De
Amado

5369 del 04 de
octubre de 2013

06 de enero de 2012

05 de enero de 2012

Maria Antonia
Fernandez Castro

3141 del 23 de
septiembre de 2009

03 de julio de 2008

02 de julio de 2008

Ana Gladys
Galarza Romero

2784 del 01 de julio
de 2010

02 de enero de 2010

01 de enero de 2010

Néstor Wilson
Bernal Calderén

2034 del 25 de
marzo de 2014

04 de marzo de
2013

03 de marzo de
2013
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Ahora bien, a partir de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, existen
dos presupuestos, frente a quienes tienen o no derecho a percibir la mesada

adicional del mes de junio, asi:

i) Las personas que causen el derecho a la pension de jubilacion o vejez
a partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, no tienen derecho a la mesada pensional adicional
del mes de junio de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

ii) Se exceptian de lo anterior, las personas que causen el derecho a la
pension antes del 31 de julio de 2011, si su mesada pensional es igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, segun lo

establece el paragrafo transitorio 6 del articulo 1° del Acto Legislativo.

Asi las cosas, bajo el primer postulado, los demandantes no tendrian
derecho al reconocimiento de la mesada adicional del mes de junio, pues
sus derechos a la pension se causaron con posterioridad a la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, esto es, el 22 de mayo de 2016
(la senora Buitrago Chaves), el 05 de enero de 2012 (la senora Diaz De
Amado), el 02 de julio de 2008 (la senora Fernandez Castro), el 01 de enero
de 2010 (la senora Ana Gladys Galarza Romero) y el 03 de marzo de 2013
(el senor Bernal Calder6on); no obstante, corresponde determinar si se
encuentran cobijados por la excepcion contenida en el paragrafo transitorio

No. 6 de dicha normativa constitucional.

Sobre el particular, segun se acredita en las resoluciones mediante las
cuales se reconocieron las pensiones de jubilacion a los demandantes, el

monto de estas ascendio a las siguientes sumas:

CASO DEMANDANTE RESOLUCION No. CUANTIA
1 Marthaé;lz‘sleliuitrago 7292 deéelgodl%octubre $2.319.314,00 pesos m/cte.
2 Marleny Diaz De Amado 5369 dieo;}odlesoctubre $1.896.262,00 pesos m/cte.
3 Maria Antg;:;i‘ernandez seStli;iﬂ;lreel (212 30609 $1.626.137,00 pesos m/cte.
4 Ana Gg;iglzr(;alarza 2784 delz()ollc(i)e julio de $2.341.380,00 pesos m/cte.
5 NéstorcvgféiignBernal 2034 d§162250312 marzo $2.001.248,00 pesos m/cte.
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Como se observa, las anteriores sumas exceden el monto fijado por la
excepcion contemplada en el paragrafo transitorio 6 del mencionado Acto
Legislativo, toda vez, que para los anos en que los demandantes adquirieron
el status de pensionados, el salario minimo legal mensual vigente ascendia

a los siguientes valores:

= . VALOR DE TRES
CASO DEMANDANTE ANO SALARIO MINIMO SALARIOS MINIMOS
Martha Inés
1 Buitrago Chaves 2016 $689.455,00 pesos m/cte. $2.068.365 pesos m/cte.
2 Marleny Diaz De 2012 | $566.700,00 pesos m/cte. $1.700.100 pesos m/cte.

Amado

Maria Antonia
3 Fernandez Castro 2008 $461.500,00 pesos m/cte. $1.384.500 pesos m/cte.

Ana Gladys Galarza

4 Romero 2010 $515.000,00 pesos m/cte. $1.545.000 pesos m/cte.
Néstor Wilson Bernal
5 Calderén 2013 $ 589.500,00 pesos m/cte. $1.768.500 pesos m/cte.

De esta forma, las anteriores circunstancias excluyen per-se el derecho de

los demandantes a devengar la prima de medio ano.

Asi las cosas, mal pueden los demandantes pretender el pago de la
mencionada prima de medio ano prevista en el literal b, numeral 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, prestacion que, contrario a lo senalado por
el apoderado de los demandantes, equivale a la mesada senalada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, la cual se rige por los anteriores
presupuestos, bajo el entendido, que el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso
que, a partir de su entrada en vigor, ningiin nuevo pensionado podria recibir
mas de 13 mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas que
perciban una pension igual o inferior a 3 salarios minimos legales
mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011,

excepcion dentro de la cual no se encuentra ninguno de los demandantes.

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 los actores en el curso del proceso hayan 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,

VI. 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: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.

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

excepto los ya causados, a peticion de los mismos.

Notifiquese y camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ

JUEZ
Firmado Por: JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Gloria Mercedes Notificacién por estado Jaramillo Vasquez
Juez La providencia anterior se notifico por ESTADO N° L. .
Ju(z)g«;do 032 de hoy 12 de noviembre de 2021, a la hora de Administrativo
Bogota, D.C. - Bogota las 8.00 A.M. D.C.,

Este documento fue / 5 ::»:-’2).-3\'., generado con firma
electronica y cuenta con e 5 plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto - k LR TEA [ enla Ley 527/99 y el

decreto reglamentario IAUNA MARCELA ROLON CANACHO 2364/12

Cédigo de verificacion: ca5c4582cde23f39c42b2cb5a9967e411dd8145b13a4c5aaaa3a9ef60ef8d070
Documento generado en 08/11/2021 11:29:47 AM

Valide este documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Bogota D.C., once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335-018-2020-00354-00
Demandante: GRACIELA CONTRERAS
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

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

La senora GRACIELA CONTRERAS, identificada con cédula de ciudadania
No. 35.516.126 de Facatativa (Cundinamarca), 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 y la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

i) Que se declare la existencia y posterior la nulidad del acto ficto presunto
negativo, por cuanto la cual la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no se pronuncio sobre la
peticion del 1 de noviembre de 2019, bajo radicado No. E-2019-171862, a
través del cual la demandante solicito el reconocimiento y pago de la prima

de medio ano, establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.
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iii) Que se declare la nulidad del acto ficto presunto negativo originado por
el silencio de la Fiduprevisora, toda vez, que no se pronuncié sobre la
peticion del 30 de octubre de 2019, bajo radicado No. 20190323877272, por
medio de la cual se solicito el pago de la prima de medio ano, establecida en

el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a las entidades demandadas a:

» Reconocer y pagar la prima de medio ano establecida en el articulo 15 de

la ley 91 de 1989.

» 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. 9459 del 27 de diciembre de 2016, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional Bogota
D.C, le reconocio a la actora una pension de jubilacion por aportes, a partir

del 10 de abril de 1996.

1.2.2. Que la actora solo devenga la pension de jubilacion reconocida por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez, que por
ser vinculada al Magisterio con posterioridad al afio 1980, no es beneficiaria

de la pension gracia regulada por la Ley 113 de 1914.
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1.2.3. Que mediante peticion del 1 de noviembre de 2019, bajo radicado No.
E-2019-171862, la demandante solicitéo al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio Regional Bogota D.C., el reconocimiento y pago de la

prima de medio ano establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

1.2.4. Que la Secretaria de Educacion de Bogota a través de oficio No. S-
2019-204486 del 6 de noviembre de 2019, informé que traslado por
competencia la anterior solicitud a la Fiduprevisora y guardo silencio

respecto de lo deprecado.

1.2.5. Que mediante peticion del 30 de octubre de 2019, la demandante
solicit6 a la Fiduciaria la Previsora S.A., el reconocimiento y pago de la prima

de medio ano establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

1.2.6. Que la Fiduciaria La Previsora S. A., no se ha pronunciado respecto

de la anterior peticion.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada de la demandante estima desconocidos los articulos 2, 13, 25,
29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion las Leyes 91 de 1989, 100 de
1993 y 812 de 2003, asi como el Decreto 1073 de 2002, estructurando el

concepto de violacion de la siguiente manera:

Manifiesta que la entidad estaba en la obligacion de reconocer y pagar la
prima de medio ano contemplada en el numeral 2° del art. 15 de la Ley 91
de 1989, equivalente a una mesada pensional, la cual es diferente a la

mesada adicional del mes de junio reconocida en la Ley 100 de 1993.

Indica que los docentes vinculados al Magisterio con posterioridad al ano
1980 y antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es el 26
de junio de 2003, se les debe reconocer la prima de medio ano, de

conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1980.

Manifesto que dicho aspecto fue objeto de pronunciamiento por parte del H.

Consejo de Estado, en la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril de
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2019, que se ocupo6 de citar, pues, segun su analisis, de dicha providencia

derivan las siguientes reglas:

a) Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, tienen
derecho a la pension gracia, de conformidad con lo regulado en las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933 y demas que las
desarrollen o modifiquen, la cual es compatible con la pension
ordinaria de jubilacion.

b) Les asiste el derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional, con la
inclusion de la prima de medio afno, equivalente a una mesada

pensional.

III. CONTESTACION

La apoderada de las entidades demandadas, mediante escrito del 19 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

siguientes excepciones:

1.1. Falta de legitimacion por pasiva de la Fiduprevisora S.A.: Indico
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

autonomo 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.

Manifesto que las entidades fiduciarias no responden por las obligaciones

de los patrimonios autonomos que administran y que no tienen
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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.

1.2. Inexistencia de la obligacion por falta de requisitos para ser
beneficiario de la prima de mitad de ano (mesada 14): Senalo que la
mesada adicional consagrada al articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es
equivalente a la establecida en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993; sin
embargo, el Acto Legislativo 01 de 2005, prohibio expresamente que, a
partir su entrada en vigencia, los pensionados, incluidos los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, reciban mas de
13 mesadas pensionales, de manera que a la demandante no le asiste el
derecho al disfrute de la prima de medio ano, en la medida que la prestacion
que le fue reconocida supera los 3 salarios minimos legales mensuales

vigentes.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 23 de septiembre de 2021, reiter6 los argumentos
expuestos en el libelo demandatorio y a su vez senald que los docentes que
son vinculados al Magisterio oficial con posterioridad al ano 1980 y con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es 26 de
junio de 2003, se les debe reconocer y pagar la prima de medio ano tal como

lo establece el Articulo 15 de la Ley 91 de 1980.

Preciso que, existe una diferencia entre la mesada adicional indicada en el

articulo 142 de la Ley 100 de 1993, mesada 14 y la prima de mitad de ano
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establecida en la Ley 91 de 1989 Articulo 15, ya que, si bien tienen

similitudes, su normatividad, concepto y reconocimiento son diferentes.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo el
No. 20211182550101 del 22 de septiembre de 2021, allegado via correo
electronico el mismo dia, presento alegatos de conclusion, senalando que la
mesada adicional consagrada al articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es
equivalente a la mesada establecida en el articulo 142 de la Ley 100 de
1993, y afirmo6 que el Acto Legislativo 01 de 2005, prohibio expresamente
que, a partir su entrada en vigor, el 25 de julio del 2005, ningun
pensionado, incluido los docentes afiliados al FOMAG, reciban mas de 13
mesadas pensionales, y agregd que la demandante tiene una mesada

pensional que supera los 3 S.M.M.L.V.

Por lo anterior, solicitéo denegar las pretensiones de la demanda, toda vez,
que el derecho pensional de la demandante, fue consolidado el 27 de abril
de 2016, es decir con posterioridad al 25 de julio de 2005, fecha de entrada
en vigor del Acto Legislativo 001 de 2005 y el valor de la pension reconocida
es superior a los 3 SMMLYV, razén por la cual, no se encuentra dentro de las

excepciones expuestas para ser acreedora del derecho pretendido.

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, creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como

una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable

6
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y estadistica, sin personeria juridica y en el articulo 9, 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 aludido Fondo 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 en la causa por pasiva propuesta por la apoderada de dicha

entidad.

De otra parte, frente a la excepcion de inexistencia de la obligacion por
falta de requisitos para ser beneficiario de la prima de mitad de ano
(mesada 14), 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
impiden resolver de fondo el asunto, razéon 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:

5.2.1. Resolucion No. 9459 del 27 de diciembre de 2016, a través de la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota le reconocié y ordend el pago de la
pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 28 de abril de
2016.
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5.2.2. Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educaciéon de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 1 de noviembre de
2019, por medio de la cual solicito el reconocimiento de la prima de medio

ano establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

5.2.3. Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el
30 de octubre de 2019, solicitando el reconocimiento de la prima de medio

ano establecida en el articulo 15 de la ley 91 de 1989.

5.2.4. Oficio No. S-2019-204486 del 6 de noviembre de 2019, a través del
cual la Secretaria de Educacion de Bogota, inform6 que consultada la hoja
de vida de la demandante registra como pensionada, reconocida mediante
la Resolucion 9459 del 27 de diciembre de 2016 y procedi6é a remitir la

solicitud a la Fiduciaria la Previsora S.A.

5.2.5. Oficio No. 20191072677661 del 23 de noviembre de 2019, por medio
del cual la Fiduciaria la Previsora S. A., le indic6 a la demandante que dada
la completitud de la solicitud, la cual requiere de varios aplicativos de la
entidad y en atencion al alto volumen de peticiones recibidas, la misma sera
resuelta dentro de los 15 dias siguientes a la expedicion de esta comunicacion,

de conformidad con el articulo 14 de la ley 1755 de 2015.

5.2.6. Certificado de Salarios de la actora expedido por la Secretaria de

Educacion de Bogota y Certificado de Historia Laboral.

5.2.7.Copia de la cédula de ciudadania de la actora.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determiné en providencia del 16 de septiembre de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer: i) si
se configurd el silencio administrativo negativo, frente a las peticiones
presentadas por la actora el 30 de octubre de 2019 y el 01 de noviembre de
2019, ante la Fiduprevisora S.A. y el Ministerio de Educacion Nacional,

respectivamente; y ii) si la demandante tiene o no derecho a que se le
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reconozca la prima de medio ano establecida en el articulo 15 de la Ley 91
de 1989.

5.3.1. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y nulidad del acto ficto
presunto negativo producto del silencio de la Administracion frente a los
derechos de peticion radicados por la demandante el 1 de noviembre de
2019, ante el Ministerio de Educacion Nacional y el 30 de octubre del mismo
ano, ante la Fiduprevisora S.A., mediante las cuales solicito el
reconocimiento de la prima de medio ano establecida en el articulo 15 de la

ley 91 de 1989.

Sobre el particular, es evidente que, en el caso de la demandante, se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro del
proceso, que las citadas entidades hayan resuelto las peticiones descritas
anteriormente, 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 presentacién de una peticion sin que se haya
notificado decisiéon que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.”

Lo anterior, obedece a que mediante el oficio No. S-2019-204486 del 6 de
noviembre de 2019, la Secretaria de Educacion de Bogota, se limit6 a
informar que consultada la hoja de vida de la demandante registra como
pensionada, reconocida mediante la Resolucion 9459 del 27 de diciembre

de 2016 y procedio a remitir la solicitud a la Fiduciaria la Previsora S.A.

Por su parte, la Fiduprevisora por medio del oficio No. 20191072677661 del
23 de noviembre de 2019, le indic6 a la demandante que dada la completitud
de la solicitud, la cual requiere de varios aplicativos de la entidad y en atencion
al alto volumen de peticiones recibidas, la misma sera resuelta dentro de los

15 dias siguientes a la expedicion de esta comunicacion, de conformidad con

el articulo 14 de la ley 1755 de 2015.
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5.3.2. MARCO NORMATIVO QUE REGULA LA PRIMA DE MEDIO ANO
PREVISTA EN EL ARTICULO 15 DE LA LEY 91 DE 1989

La mesada adicional de junio en favor de los docentes afiliados a FOMAG,

se encuentra establecida en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de

1989, el cual senala:

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

2. Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas
normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a
tener derecho a la pension de gracia, se les reconocerd siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria de
jubilacién, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion.

Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales
y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o0. de enero
de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo ano. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una
prima de medio ano equivalente a una mesada pensional. (Negrilla
del Despacho)

(.)

Ahora bien, mas adelante, la mesada adicional de mitad de afio pagadera en

el mes de junio, conocida como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100 de

1993, que en su articulo 142 dispuso:

“ARTICULO. 142. -Mesada adicional para pensionados. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, del sector
publico, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, en el sector privado y
del Instituto de Sequros Sociales, asi como los retirados y pensionados
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelard con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.™

L Version resultante luego de que se declararan inexequibles unos apartes por la Corte Constitucional en
Sentencia C-409 de 2004.

10
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Por su parte, en el articulo 279 de la misma norma dispuso que estarian
exceptuados del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o

cualquier clase de remuneracion”.

Posteriormente la Ley 238 de 1995 adiciono el referido articulo 279 de la Ley
100 de 1993, e hizo extensivos los beneficios consagrados en los articulos
14 y 142 de la misma norma, a los regimenes exceptuados del Sistema

General de Seguridad Social.

Ahora bien, el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, publicado en el Diario Oficial

45.980 del 25 de julio de 2005, eliminé la mesada catorce, al consagrar:

“Articulo 1.- Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica:

(..)

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia
del presente Acto Legislativo no podrdn recibir mdas de trece (13)
mesadas pensionales al ario. Se entiende que la pensiéon se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando
no se hubiese efectuado el reconocimiento.” (Nota: corresponde al inciso
octavo)

(..)
Por su parte, en el Paragrafo transitorio 6° se senalo:

“Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8o. del presente articulo,
aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al ano.”

Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre los
regimenes especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de

Estado, en concepto de 22 de noviembre de 2007 concluyo:

“(...) la mesada pensional no dejoé de ser un beneficio del régimen general
de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de
los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados en el
articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue

11
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introducir una excepcion muy particular a la excepcion general,
consistente en permitir que un beneficio regulado para los pensionados
bajo el régimen general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos
a regimenes especiales de pension, no podian ser destinatarios de dicho
beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la
mesada pensional en la forma como quedd dispuesta por el inciso octavo
del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los
pensionados, incluidos los docentes oficiales, como se expone a
continuacion.

(..)

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se
publicé el Acto Legislativo No. 01 del 2005, las personas que adquieran
el derecho a la pension recibiran un mdximo de trece mesadas al ano,
con la excepcion establecida en el pardgrafo 6° transitorio, que,
evidentemente, también estd restringida en el tiempo y en sus
destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la
mesada adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993; con la salvedad del pardagrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo.

(..)

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision,
M. P. Dr. Publio Martin Andrés Patifio Mejia, en sentencia del 14 de diciembre
de 2020, dentro del expediente No. 17 001 33-33-003-2018-00516-022, al

respecto, indico:

“..)

§43. Como se anoté en precedencia, la prima de medio afio de una
mesada prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, es equivalente a la mesada prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, que se extendié en garantia del principio
de igualdad a todos los docentes por la sentencia C-461 de 1995, por la
Ley 238 de 1995. (Negrilla del Despacho)

§44. Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a

partir de su entrada en vigor, ningin nuevo pensionado podria recibir
mas de trece (13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas
que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio
de 2011.

2 Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision, Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio
Mejia, Sentencia 14 de diciembre de 2020, Expediente: 17 001 33-33-003-2018-00516-02, demandante: Ruth
Maria Marin de Correa y demandada: Nacidn - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

12
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§45. En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
interpretacion de equivalencia de la prima de mitad de ario y la mesada
de junio: “...no desconoce las normas aplicables al caso, ni el precedente
Jjudicial de la Seccién Segunda del Consejo de Estado sobre la materia,
por lo que para la Sala es claro que no vulneré los derechos
fundamentales que la accionante alega conculcados.”

§46. Es por ello, que conforme a los parametros normativos planteados
en el Acto Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, se analizard el caso
particular, en aras de identificar si le asiste el derecho a la parte actora
a percibir la mesada de mitad de aro.

(..)

Conforme a dicha preceptiva, es necesario precisar como primer aspecto, el
momento en que se causO el derecho de la demandante a adquirir el
reconocimiento pensional, es decir cuando cumpli6 los requisitos de edad y
tiempo, pues este es el momento que determina la aplicacion del Acto

Legislativo 01 de 2005.

En ese sentido, se encuentra acreditado que mediante la Resolucion No.
9459 del 27 de diciembre de 2016, la Secretaria de Educacion de Bogota le
reconocio una pension de vejez a la demandante, por haber adquirido el
status de pensionada el 27 de abril de 2016, condicionada al retiro del
servicio y al sistema general de pensiones, a partir del 28 del mismo mes y

ano, en cuantia de $2.305.574,00 m/cte.

Ahora bien, a partir de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, existen
dos presupuestos, frente a quienes tienen o no derecho a percibir la mesada

adicional del mes de junio, asi:

i) Las personas que causen el derecho a la pension de jubilacion o vejez a
partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, no tienen derecho a la mesada pensional adicional

del mes de junio de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

ii) Se exceptuan de lo anterior, las personas que causen el derecho a la
pension antes del 31 de julio de 2011, si su mesada pensional es igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, segun lo

establece el paragrafo transitorio 6 del articulo 1° del Acto Legislativo.

13
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Asi las cosas, bajo el primer postulado, la demandante no tendria derecho
al reconocimiento de la mesada adicional del mes de junio, pues su derecho
a la pension se causé con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, el 27 de abril de 2016; no obstante,
corresponde determinar si se encuentra cobijada por la excepcion contenida

en el paragrafo transitorio No. 6 de dicha normativa constitucional.

Sobre el particular, segan se acredita en la Resolucion 9459 del 27 de
diciembre de 2016, mediante la cual se reconocio pension de jubilacion a la
demandante, el monto de la misma ascendié a la suma de $2.305.574
pesos m/cte, valor que excede el monto fijado por la excepcion contemplada
en el paragrafo transitorio 6 del mencionado Acto Legislativo, toda vez, que
para el ano 2016, el salario minimo legal mensual vigente ascendia a la
suma de $689,455,00 m/cte. y tres (3) salarios minimos correspondian al
monto de $2.068.365,00 pesos m/cte., circunstancia que excluye per-se

el derecho a devengar la prima de medio ano.

Asi las cosas, mal puede la demandante pretender el pago de la mencionada
prima de medio afno, prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, prestacion que, contrario a lo sennalado por la apoderada
de la demandante, equivale a la mesada sefalada en el articulo 142 de la
Ley 100 de 1993, la cual se rige por los anteriores presupuestos, bajo el
entendido, que el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a partir de su
entrada en vigor, ningin nuevo pensionado podria recibir mas de 13
mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes, si
la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, excepcion dentro de la

cual no se encuentra la demandante.

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

14
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evidencio que la 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,

VI. RESUELVE

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de “falta de legitimaciéon por
pasiva”, propuesta por la apoderada de la Fiduciaria la Previsora S.A., de

conformidad con las razones expuestas en la presente sentencia.

SEGUNDO: DENEGAR 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 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 N° 032
de hoy 12 de noviembre de 2021 a la hora de las 8.00

- R
5 :‘.u.._‘-,-,"
o
10 el e A
YNt [

)
WAL
LAURA MARCELA ROLON CAMACHO

..........

Firmado Por:
Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez

Juez
Juzgado Administrativo
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JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2021-00014-00
Demandante: AURA STELLA RUIZ CORREDOR
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA -
FIDUPREVISORA S. A.

Asunto: SENTENCIA

La senora AURA STELLA RUIZ CORREDOR, identificada con cédula de
ciudadania No. 24.030.693 de San Mateo, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho present6é demanda en contra del MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y la FIDUCIARIA LA PREVISORA -
FIDUPREVISORA S. A., correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1.1. PRETENSIONES

La parte demandante solicito:

1.1.1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 3062 del 10
de abril de 2019, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota D. C.
- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la
cual se nego el reintegro y suspension de las sumas descontadas por
concepto de seguridad social (salud), en las mesadas adicionales de cada

ano.

1.1.2. Que se declare la existencia y posterior nulidad del acto ficto o
presunto negativo, derivado de la falta de pronunciamiento a la peticion

promovida el 13 de diciembre de 2018, ante la Fiduciaria la Previsora S.
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A., relativa al reintegro y suspension de las sumas descontadas por
concepto de seguridad social (salud) en las mesadas adicionales de cada
ano que se han efectuado a la demandante y sobre el reconocimiento y
pago de la prima de medio ano, contenida en el articulo 15 de la Ley 91 de

1989.

1.1.3. Que se declare la existencia y posterior nulidad del acto ficto o
presunto negativo, como consecuencia de la falta de pronunciamiento de
fondo de la peticion elevada el 31 de enero de 2019, ante el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, orientada al reconocimiento y pago
de la prima de medio ano, establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de

1989.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, la parte actora solicitdo que se condene a la

entidad demandada a:

1.1.4. Reconocer y pagar la prima de medio ano, contenida en el articulo

15 de la Ley 91 de 1989.

1.1.5. Reintegrar los valores descontados en exceso para salud en las
mesadas adicionales de junio y/o diciembre de cada afno, segun
corresponda, desde que se causo la pension y hasta el momento de la

sentencia.

1.1.6. Suspender los descuentos por seguridad social (salud) sobre las
mesadas pensionales adicionales de cada ano que se causen a partir de la

sentencia.

1.1.7. 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, en virtud de lo dispuesto en los articulos 187 y 192 del C.P.A.C.A.

1.1.8. Condenar en costas a las entidades demandadas, de conformidad

con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.
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1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la parte actora alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. La demandante laboré como docente al servicio de la Secretaria de
Educacion de Bogota, a partir del 1 de enero de 1981, esto es, con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, es decir, al 26

de junio de 2003.

1.2.2. Mediante la Resolucion No. 6512 del 18 de julio del 2018, la
Secretaria de Educacion del Distrito - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de Bogota le reconoci6 la pension jubilacion; sin
embargo, omitié incorporar el pago de la prima de medio ano, establecida
en la Ley 91 de 1989 y desde el primer pago de la prestacion le efectian
los descuentos para EPS (salud), sobre las mesadas adicionales, sin que

exista una norma vigente que asi lo ordene.

1.2.3. El 13 de diciembre de 2018, la demandante le solicité a la
Fiduciaria la Previsora S.A., el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada ano,
asi como el reconocimiento y pago de la prima de medio ano, a la que hace
alusion el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, peticion que no ha sido resuelta

de fondo a la fecha de presentacion de la demanda.

1.2.4. El 31 de enero de 2019, le solicit6o al 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, asi como el reconocimiento y pago de la prima de medio

ano, contenida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

1.2.5. A través de la Resolucion No. 3062 del 10 de abril de 2019, la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio le nego el reintegro y suspension de los descuentos
en salud sobre las mesadas adicionales de cada anualidad y le inform6 que
trasladaba la peticion a la Fiduprevisora S. A.; no obstante, guardo silencio

respecto al reconocimiento de la prima de medio ano.
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II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la parte actora estima desconocidos los articulos 2, 13,
25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, las Leyes 91 de
1989, 100 de 1993 y 812 de 2003, asi como el Decreto 1073 de 2002,

estructurando el concepto de violacion de la siguiente manera:

Afirmo6 que los docentes vinculados al Magisterio oficial con posterioridad
al ano 1980 y con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, son beneficiarios de la prima de medio afio, compilada en el articulo

15 de la Ley 91 de 1980.

Manifesto que dicho aspecto fue objeto de pronunciamiento por parte del
H. Consejo de Estado, en la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril
de 2019, que se ocupo de citar, pues, segun su analisis, de dicha

providencia derivan las siguientes reglas:

a) Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, tienen
derecho a la pension gracia, de conformidad con lo regulado en las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933 y demas que las
desarrollen o modifiquen, la cual es compatible con la pension
ordinaria de jubilacion.

b) Les asiste el derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional, con la
inclusion de la prima de medio ano, equivalente a una mesada

pensional.

De otro lado, sostuvo que la Ley 812 de 2003, derogo6 tacitamente el
descuento para salud en las mesadas adicionales, al remitir la cotizacion
de los docentes oficiales a las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, las cuales
no contemplan dichos descuentos, de modo que, las actuaciones que han
desplegado las entidades demandadas constituyen un abuso y se tornan

ilegales.

Asi las cosas, aludio que debe tenerse en cuenta lo senalado por la Oficina
Juridica del Ministerio de la Proteccion Social, en el Concepto No. 10846
del 20 de agosto de 2004 y por la Superintendencia Nacional de Salud, en

4
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el Concepto No. 8004-1-160365 de 31 de diciembre de 2005, los cuales se

ocupo de transcribir.

Indico que la Fiduciaria Previsora S. A., debe responder por los descuentos
para salud que efectu6 a los pensionados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, debido al contrato de fiducia que
suscribié con el Ministerio de Educacion Nacional, en la medida que los
recursos con los cuales cumple sus funciones le corresponden al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Refirio que las entidades demandadas trasgreden los principios de
igualdad y de legalidad a los que hace alusion la H. Corte Constitucional,
en las sentencias C-461 de 12 de octubre de 1995 y C — 430 DE 2009 -
respectivamente, asi como los derechos contenidos en los articulos de la

Constitucion Politica, citados anteriormente.

III. CONTESTACION

La apoderada de las entidades demandadas, mediante escrito del 13 de
mayo de 2021, allegado via correo electronico, el mismo dia, se opuso a
las pretensiones de la demanda, se manifestoé frente a los hechos y propuso

las siguientes excepciones:

3.1. Falta de legitimacion por pasiva de la Fiduprevisora S.A.: Indico
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 actua como vocera y administradora del patrimonio

autonomo 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.

3.2. Legalidad del acto administrativo - inexistencia de la obligacion
demandada por inexistencia de causa juridica: Manifesté que los
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, establecio 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 1993 y 797 de
2003, normas que determinan 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 a 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 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
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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 el demandante, toda vez que carecen de

fundamento normativo.

3.3. Inexistencia de la obligacion por falta de requisitos para ser
beneficiario de la prima de mitad de ano (mesada 14): Senal6o que la
mesada adicional consagrada al articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es
equivalente a la establecida en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993; sin
embargo, el Acto Legislativo 01 de 2005, prohibio expresamente que, a
partir su entrada en vigencia, los pensionados, incluidos los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, reciban mas de
13 mesadas pensionales, de manera que a la demandante no le asiste el
derecho al disfrute de la prima de medio ano, en la medida que la
prestacion que le fue reconocida supera los 3 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Por su parte, la apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado via
correo electronico el 4 de junio de 2021, descorrioé el traslado de las

referidas excepciones, en forma oportuna, oponiéndose a su prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo

electronico el 28 de septiembre de 2021, reiter6 los argumentos
7
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expuestos en el libelo demandatorio y, a su vez, senaloé que los docentes
que son vinculados al Magisterio oficial con posterioridad al ano 1980 y
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les
debe respetar el reconocimiento y pago de la prima de medio ano, tal como

lo establece el articulo 15 de la Ley 91 de 1980.

Preciso6 que, existe una diferencia entre la mesada adicional indicada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, mesada 14 y la prima de mitad de afio
establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, ya que, si bien tienen

similitudes, su normatividad, concepto y reconocimiento son diferentes.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, a través de memorial radicado bajo
el No. 20211182553321 del 22 de septiembre de 2021, allegado via
correo electronico el dia siguiente!, expuso sus alegatos de conclusion,
resaltando que, aunque se presentaba una disparidad de criterios en los
Despachos Judiciales sobre la procedencia de los descuentos por concepto
de salud sobre las mesadas adicionales, el Consejo de Estado, se
pronuncié sobre el asunto, unificando jurisprudencia, en el sentido de
precisar que 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 y, mas 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 dicha disposicion, los cuales se

deducen de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

1 Se tiene en cuenta el dia siguiente habil, dado que el memorial fue enviado, mediante correo electrénico el
“miércoles, 22 de septiembre de 2021 5:50 p.m.”

8
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De otro lado, respecto a la pretension de reconocimiento y pago de la prima
de mitad de ano, refirio que la mesada adicional consagrada al articulo 15
de la Ley 91 de 1989, es equivalente a la establecida en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993 y afirmé que el Acto Legislativo 01 de 2005, prohibio
expresamente que, a partir su entrada en vigor, esto es, el 25 de julio del
2005, algun pensionado, incluido los docentes afiliados al FOMAG, reciban
mas de 13 mesadas pensionales, de modo que, a la demandante no le
asiste el derecho a lo pretendido, por cuanto, percibe una mesada
pensional que supera los 3 S.M.M.L.V. y, en consecuencia, solicito denegar
las pretensiones de la demanda, toda vez, que las mismas no encuentran
vocacion de prosperidad en el entendido que los actos administrativos

fueron proferidos en derecho y atendiendo al contexto factico de la actora.

4.3. Agente del Ministerio Publico.

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

rindié 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, 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 y en el articulo 9, establecié que las
prestaciones sociales del Magisterio seran reconocidas por la Naciéon, 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-economicas; no

9
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obstante, las aludidas prestaciones estan a cargo de la Nacion y son
pagadas por el aludido Fondo 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 en la causa por pasiva propuesta por la apoderada de

dicha entidad.

De otra parte, frente a las excepciones de legalidad del acto
administrativo - inexistencia de la obligacion demandada por
inexistencia de causa juridica e inexistencia de la obligacion por falta
de requisitos para ser beneficiario de la prima de mitad de ano
(mesada 14), 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 impiden 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:

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Copia de la cédula de ciudadania de la senora Aura Stella Ruiz

Corredor.

5.2.2. Resolucion No. 6512 del 18 de julio de 2018, por medio de la cual
la Secretaria de Educacion del Distrito, le reconocio la pension vitalicia de

jubilacion a la demandante, a partir del 15 de marzo de dicho ano.

5.2.3. Escrito del 13 de diciembre de 2018, radicado con el No.
20180323769182, mediante el cual la actora le solicité a la Fiduciaria la
Previsora S. A., el reintegro y suspension de los descuentos para salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como el

reconocimiento y pago de la prima de medio ano, establecida en el articulo

15 de la Ley 91 de 1989.

5.2.4. Escrito del 31 de enero de 2019, radicado con el No. E-2019-
10
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19333, por medio del cual la demandante le solicité al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el reajuste de la pension de jubilacion,
el reconocimiento y pago de la prima de medio ano, contenida en el articulo
15 delaLey 91 de 1989 y el reintegro y suspension de los descuentos para

salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre.

5.2.5. Resolucion No. 3062 del 10 de abril de 2019, por medio de la cual
la Secretaria de Educacion del Distrito le nego a la demandante el reajuste
de la pension de jubilacion, asi como la devolucion y suspension de los

descuentos en salud, sobre las mesadas adicionales que percibe.

5.2.6. Formatos Unicos para Expedicion de Certificado de Salario e
Historia Laboral de la actora, expedidos por la Secretaria de Educacion

Distrital.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en el auto del 16 de septiembre de 2021, los problemas
que ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar: i) si se
configuréo el silencio administrativo negativo, frente a la peticion
presentada el 31 de enero de 2019, ante el Ministerio de Educacion

Nacional;

ii) Si con la expedicion de la Resolucion No. 3062 del 10 de abril de 2019,
por medio de la cual la Secretaria de Educacion del Distrito — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le nego a la demandante
el reintegro y suspension de las sumas descontadas por concepto de
seguridad social (salud) en las mesadas adicionales de cada ano, asi como
el reconocimiento y pago de la prima de medio ano, se incurrio en las

causales de nulidad alegadas, que desvirtuen su legalidad;

iii) Si la demandante tiene o no derecho a que se le reconozca la prima de

medio ano establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y;

iv) Si las mesadas pensionales reconocidas a favor de la actora en calidad
de pensionada del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en los meses de junio y diciembre (respectivamente), son susceptibles de

11
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descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad social en salud,
si procede o no su devolucion y 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 (PRIMER PROBLEMA
JURIDICO)

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y nulidad del acto
ficto presunto negativo producto del silencio de la Administracion frente a
la peticion elevada por la demandante el 31 de enero de 2019, ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, respecto del
reconocimiento y pago de la prima de medio ano, establecida en el articulo

15 de laley 91 de 1989.

Sobre el particular, es evidente que, en el caso de la demandante, se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la citada entidad haya resuelto en su integridad la peticion
descrita anteriormente, tal como lo dispone el articulo 83 del Cédigo 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.”

Lo anterior, obedece a que mediante la Resolucion No. 3062 del 10 de abril
de 2019, la Secretaria de Educacion del Distrito — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, nego la suspension y reintegro de los
descuentos en salud efectuados en sus mesadas adicionales, omitiendo
realizar un pronunciamiento de fondo, sobre el reconocimiento y pago de
la prima de medio ano, tal como lo solicito en el escrito del 31 de enero de

20109.
5.3.2. MARCO NORMATIVO QUE REGULA LA PRIMA DE MEDIO

ANO, PREVISTA EN EL ARTICULO 15 DE LA LEY 91 DE 1989
(SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO)

12
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La mesada adicional de junio en favor de los docentes afiliados a Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se encuentra contenida

en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, el cual senala:

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

2. Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y
demas normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen
o llegaren a tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocera
siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pensioén seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la
pensién ordinaria de jubilacion, atin en el evento de estar ésta a
cargo total o parcial de la Nacion.

Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a
partir del 1o. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos
de ley, se reconocerd solo una pension de jubilaciéon equivalente al
75% del salario mensual promedio del ultimo aro. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de
una prima de medio ano equivalente a una mesada
pensional. (Negrilla del Despacho)

(..)

Ahora bien, mas adelante, la mesada adicional de mitad de ano pagadera
en el mes de junio, conocida como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100

de 1993, que en su articulo 142 dispuso:

“ARTICULO. 142. -Mesada adicional para pensionados. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, del
sector publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector
privado y del Instituto de Sequros Sociales, asi como los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la
pension que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen
respectivo, que se cancelard con la mesada del mes de junio de cada
ano, a partir de 1994.”*

2 Version resultante luego de que se declararan inexequibles unos apartes por la Corte Constitucional en
Sentencia C-409 de 2004.
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Por su parte, el articulo 279 de la misma norma, dispuso que estarian
exceptuados del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o

cualquier clase de remuneraciéon”.

Posteriormente la Ley 238 de 1995, adiciono el referido articulo 279 de la
Ley 100 de 1993 e hizo extensivos los beneficios consagrados en los
articulos 14 y 142 de la misma norma, a los regimenes exceptuados del

Sistema General de Seguridad Social.

Ahora bien, el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el
articulo 48 de la Constitucion Politica, publicado en el Diario Oficial

45.980 del 25 de julio de 2005, elimind la mesada catorce, al consagrar:

“Articulo 1.- Se adicionan los siguientes incisos Yy pardgrafos al
articulo 48 de la Constitucién Politica:

(...)

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de trece
(13) mesadas pensionales al anio. Se entiende que la pension se
causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella,
aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.” (Nota:
corresponde al inciso octavo)

(..)

A su turno, en el Paragrafo transitorio 6°, se senalo:

“Se exceptiuan de lo establecido por el inciso 8o. del presente
articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior
a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma
se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce
(14) mesadas pensionales al ano.”

Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005, sobre
los regimenes especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo

de Estado, en concepto de 22 de noviembre de 2007, concluy6:

“(...) la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente
relacionados en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la
ley 238 lo que hizo fue introducir una excepcion muy particular a la
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excepcién general, consistente en permitir que un beneficio regulado
para los pensionados bajo el régimen general pudiera ser aplicado
a quienes por estar sujetos a regimenes especiales de pension, no
podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservdndose como parte del sistema general, la derogatoria de la
mesada pensional en la forma como quedé dispuesta por el inciso
octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a
todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales, como se
expone a continuacion.

(..)

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se
publicé el Acto Legislativo No. 01 del 2005, las personas que
adquieran el derecho a la pensién recibirdn un mdximo de trece
mesadas al ano, con la excepcion establecida en el pardagrafo 6°
transitorio, que, evidentemente, también estd restringida en el
tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension
de jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de
entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran
recibir la mesada adicional del mes de junio creada por el articulo
142 de laley 100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio
6° del mencionado acto legislativo.

(..)

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision,

M. P. Dr. Publio Martin Andrés Patino Mejia, en sentencia del 14 de diciembre

de 2020, dentro del expediente No. 17 001 33-33-003-2018-00516-023,

indico:

“..)

43. Como se anoto en precedencia, la prima de medio ario de una
mesada prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989, es equivalente a la mesada prevista en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que se extendi6 en garantia
del principio de igualdad a todos los docentes por la sentencia C-
461 de 1995, por la Ley 238 de 1995. (Negrilla del Despacho)

44. Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que,
a partir de su entrada en vigor, ningun nuevo pensionado podria
recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas
personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes, sila misma se causa antes del
31 de julio de 2011.

3 Tribunal Administrativo de Caldas — Sala de Decision, Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio

Mejia, Sentencia 14 de diciembre de 2020, Expediente: 17 001 33-33-003-2018-00516-02, demandante:

Ruth Maria Marin de Correa y demandada: Nacion - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.
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45. En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
interpretacion de equivalencia de la prima de mitad de ano y la
mesada de junio: “...no desconoce las normas aplicables al caso, ni
el precedente judicial de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
sobre la materia, por lo que para la Sala es claro que no vulneré los
derechos fundamentales que la accionante alega conculcados.”

46. Es por ello, que conforme a los parametros normativos
planteados en el Acto Legislativo 01 de 2005, aplicable a los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
se analizard el caso particular, en aras de identificar si le asiste el
derecho a la parte actora a percibir la mesada de mitad de ano.

(...)”

Conforme a dicha preceptiva, es necesario precisar como primer aspecto,
el momento en que se causo el derecho de la demandante a adquirir el
reconocimiento pensional, es decir cuando cumpli6 los requisitos de edad
y tiempo, pues este es el momento que determina la aplicacion del Acto

Legislativo 01 de 2005.

En ese sentido, se encuentra acreditado que, mediante la Resoluciéon No.
6512 del 18 de julio de 2018, la Secretaria de Educacion del Distrito le
reconocio la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, por haber
adquirido el status de pensionada el 14 de marzo de 2018, a partir del 15

del mismo mes y ano, en cuantia de $2.756.002,00 m/cte.

Ahora bien, a partir de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005,
existen dos presupuestos, frente a quienes tienen o no derecho a percibir

la mesada adicional del mes de junio, asi:

i) Las personas que causen el derecho a la pension de jubilacion o vejez
a partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, no tienen derecho a la mesada pensional adicional

del mes de junio de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

ii) Se exceptuan de lo anterior, las personas que causen el derecho a la
pension antes del 31 de julio de 2011, si su mesada pensional es igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, segun lo

establece el paragrafo transitorio 6 del articulo 1° del Acto Legislativo.
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Asi las cosas, bajo el primer postulado, la demandante no tendria derecho
al reconocimiento de la mesada adicional del mes de junio, pues su derecho
a la pension se causo con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, el 14 de marzo de 2018; no obstante,
corresponde determinar si se encuentra cobijada por la excepcion
contenida en el paragrafo transitorio No. 6 de dicha normativa

constitucional.

Sobre el particular, segiin se acredita en la Resolucion No. 6512 del 18 de
julio de 2018, mediante la cual se reconocio pension de jubilacion a la
demandante, el monto de la misma ascendi6 a la suma de $2.756.002,00
m/cte., valor que excede el monto fijado por la excepcion contemplada en
el paragrafo transitorio 6 del mencionado Acto Legislativo, toda vez, que
para el ano 2018, el salario minimo legal mensual vigente ascendia al
monto de $781,242,00 m/cte. y tres (3) salarios minimos correspondian al
monto de $2.343.726,00 m/cte., circunstancia que excluye per-se el

derecho a devengar la prima de medio ano.

Asi las cosas, mal puede la demandante pretender el pago de la
mencionada prima de medio ano, prevista en el literal b, numeral 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, prestacion que, contrario a lo senalado
por la apoderada de la demandante, equivale a la mesada senalada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, la cual se rige por los anteriores
presupuestos, bajo el entendido, que el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso
que, a partir de su entrada en vigor, ningun nuevo pensionado podria
recibir mas de 13 mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas que
perciban una pension igual o inferior a 3 salarios minimos legales
mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011,

excepcion dentro de la cual no se encuentra la demandante.

5.3.3. MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES
(TERCER PROBLEMA JURIDICO)

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
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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.

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 la ley 91 de 1989.

5.3.3.1. 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
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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 S0 de la ley 100 de 1993, reiter6 el derecho de
los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucion o
sobrevivencia a continuar recibiendo cada arno, 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 pension”.

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).

5.3.3.2. 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 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
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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 Goémez?4,
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 45 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
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 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.

(..)

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 tltima, 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 aumenté 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

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

5 El tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacién 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 distribucién 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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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 ast lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(..)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estdan 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 dela Ley 812 de 2003, la obligaciéon de aportes, cualquier
excepcion debe estar taxativamente serialada 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
senialar 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 obligacion 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 reqgulan 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, ademadas, 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 segin el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales(...)”. (Negrillas y
subrayas del Despacho).
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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 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 senala «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



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11001-33-35-018-2021-00014-00

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, unicamente pueden ser acreedores
de las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio aquellos servidores que se
encuentran afiliados y hacen los aportes que les corresponde. En
consecuencia, quienes reciben prestaciones tales como una pension
de jubilacion a cargo de aquel, seguin 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 condiciéon 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 relacion 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 efectia 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 efectud sobre
una misma mesada de las que se devenga periddicamente, 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 operacion 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
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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.”

En ese sentido, anoto:

“Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacion 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 prestacién 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, concluy6:

“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% serialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas que lo modifiguen, de las mesadas adicionales
de junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo
8dela 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. Mdas adelante,
la Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incremento el porcentaje al 12%,
al hacer remisién a las disposiciones generales de la Ley 100 de
1993, particularmente a los porcentajes de los aportes serialados 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 decisién 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 consideracion a que los recursos que provienen de los
aportes que efectian los docentes de sus mesadas pensionales, cuya
destinacion estd 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 funciéon 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.

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
mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como la suspension de los

mismos.

Ahora bien, como se mencion6é en numerales precedentes se encuentra
acreditado que la actora tiene la calidad de docente pensionada por
jubilacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y que
elevo reclamacion administrativa, con el propoésito 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.

Asi las cosas, 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.

5.4. 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 la 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 legitimacién por
pasiva”, propuesta por la apoderada de la Fiduciaria la Previsora S.A., de

conformidad con las razones expuestas en la presente sentencia.

SEGUNDO: DENEGAR 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.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO No. 032,
de hoy 12 de noviembre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

AL LN
AMACHO

Gloria Mercedes

Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018

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

Bogota D.C., once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 1100133350182021-00098-00
Demandante: ABEL BUCURU ONATRA
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- POLICIA
NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

El senor ABEL BUCURU ONATRA, identificado con la cédula de ciudadania
No. 93.204.769 de Purificacion (Tolima), actuando por medio de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6é demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL- POLICIA NACIONAL, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1.1. PRETENSIONES

i) Pretende el demandante que se inaplique por inconstitucional el articulo
17 del Decreto 1091 de 1995, al no incluir como beneficiaria del subsidio
familiar a su conyuge, pese a que los articulos 110y 111 del Decreto 1029
de 1994, se encuentran vigentes y respecto de los cuales se pronuncio la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado a través
providencia 886 del 24 de octubre de 1996, definiendo los conceptos de

familia, su conformacion y el subsidio familiar.

ii) Que se declare la nulidad del oficio No. S-2020-036178-DITAHANOPA-
1.10 del 18 de agosto de 2020 y de la Resolucion No.02826 del 4 de
noviembre de 2020, mediante los cuales se nego6 la reliquidacion del
salario del demandante, incluyendo el subsidio familiar en un 35% del

salario basico.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

i) Reconocer y pagar al demandante la reliquidacion del salario, donde se
incluya la partida del subsidio familiar en un 35% del sueldo basico con
retroactividad a partir del 21 de julio de 2016, aplicando la prescripcion
cuatrienal, toda vez, que el dia 21 de julio de 2020, se interrumpio la

prescripcion de las mesadas.

ii) Pagar todas las sumas de dinero por concepto de la relacion laboral que
tuvo con la entidad demandada, tales como salarios y partidas salariales,
incluyendo el valor de los aumentos que se hubieren decretado ano a ano,
debidamente indexados hasta la fecha en que se realice el pago al

demandante.

iii) Pagar al demandante las sumas de dinero que sean liquidadas, de
conformidad con el articulo 192 del C.P.A.C.A., los intereses moratorios
legales, liquidados desde la fecha en que se hicieron exigibles y hasta la
fecha en que se produzca el pago real y efectivo de cada una de las

mismas.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la parte actora alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. El demandante ingresé a la Policia Nacional en el ano de 1997, y

actualmente devenga asignacion de retiro

1.2.2. El actor contrajo matrimonio con la senora Esperanza Vargas
Quiroga, el dia 25 de agosto de 2012, con quien procredé a la menor Leidy

Lorena Bucuru Vargas, lo cual consta en la hoja de servicios.

1.2.3. Que el articulo 16 del Decreto 1091 de 1995, ordena el pago en
dinero del subsidio familiar al personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo, pese a ello, ordena al Gobierno Nacional

determinar la cuantia del subsidio.
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1.2.4. Que la Junta Directiva del Instituto para la Seguridad y Bienestar
de la Policia Nacional no ha reglamentado el reconocimiento y pago del
subsidio familiar al Nivel Ejecutivo, tal como lo dispone el articulo 18 del

Decreto 1091 de 1995.

1.2.5. Que el personal de oficiales, suboficiales y agentes de la Policia
Nacional perciben en dinero el subsidio familiar en un 30% del sueldo
basico para los casados, o viudos con hijos habidos en el matrimonio, de
conformidad con el articulo 82 del Decreto 1212 del 8 de junio de 1990 y el
articulo 46 del Decreto 1213 del 8 de junio de 1990.

1.2.6. Que durante el tiempo que estuvo vinculado a la Policia Nacional
nunca se le pago el subsidio familiar teniendo en cuenta que tiene conyuge

y una hija.

1.2.7. Que el demandante se encuentra en una situacion de desigualdad,
frente al personal de Oficiales, Suboficiales y Agentes que componen la
Policia Nacional de Colombia, al no pagarsele el subsidio familiar, toda vez,

que cumplen la misma mision.

1.2.8. Que la ultima unidad laborada del actor fue el Grupo Derechos
Humanos DIRAN -INSGE, con sede en Bogota D.C, como consta en la hoja

de servicios.

1.2.9. Que el 12 de abril de 2021, fue notificada el acta por parte de la
Procuraduria Judicial a través de la cual, consta que no fue posible llegar

a un acuerdo conciliatorio.

1.2.10. Que el salario que devenga el personal del Nivel Ejecutivo en
comparacion con el que devengan los oficiales de la Policia Nacional
regidos por el Decreto 1212 de 1990, es desfavorable para los primeros,
maxime que actualmente la Policia Nacional, solo cuenta con dos
escalafones el nivel Directivo y nivel Ejecutivo, ya que los Suboficiales y
agentes dejaron de incorporarse a la Policia Nacional hace mas de veinte
anos, tal como consta en el Oficio S-2020-009850- DINCO del 16 de
diciembre de 2020.
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II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 4, 13, 29, 42, 48, 33,
85 y 93 Constitucionales, la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, el articulo 8 de la Ley 153 de 1987, la Ley 4% del 18 de mayo de
1992, los articulos 1°, 2° y 7° de la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, y
los Decretos 1212, 1029 de 1994 y 1091 de 1995, estructurando el

concepto de violacion de la siguiente manera:

Sostuvo que el articulo 42 de la Constitucion Politica, establece que el
concepto de familia es el nucleo fundamental de la sociedad, por lo cual,
no es factible que ninguna norma excluya a la esposa o companera
permanente como miembro de la familia, tal como lo hace el articulo 17 del

Decreto 1091 de 1995, ya que desnaturaliza dicho concepto.

Senalo que el Consejo de Estado, a través del Concepto del 24 de octubre
de 1996, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, instruyo al
Gobierno Nacional — Ministerio de Defensa — Policia Nacional frente al
régimen de asignaciones y prestaciones para el personal del nivel ejecutivo
indicando que procede la remision a los decretos leyes 1211, 1212, 1213 y
1214 de 1990, en el sentido de que los derechos alli consagrados para el
conyuge y los hijos de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, se reconoceran y pagaran a la familia del miembro del nivel

ejecutivo.

Manifesto que en el presente asunto se dan los elementos para la

aplicacion de la analogia por las siguientes razones:

a) Ausencia de reglamentacion del articulo 16 del Decreto 1091 de
1995, por incumplimiento a la obligacion consagrada en el articulo
18 ibidem, por el cual se reconoce el derecho a percibir el subsidio
familiar al personal del nivel ejecutivo.

b) El articulo 82 del Decreto 1212 de 1990 y el articulo 46 del Decreto
1213 de 1990, reglamenta el reconocimiento del subsidio familiar al
personal de agente, oficial y suboficial de la Policia Nacional.

c) El reconocimiento del subsidio familiar para los trabajadores de la

Policia Nacional tiene las misma razén, motivo y fundamento.
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Concluy6 que para el presente caso, es incuestionable que el valor recibido
por el actor por concepto de salario para el grado que ostenta como
integrante de la Policia Nacional, esta por debajo de lo ordenado por el
principio de legalidad de los Decretos 1029 de 1994, 1212 de 1990y 1213
de 1990, y demas normas concordantes que disponen el reconocimiento y
pago del subsidio familiar, debido a la omisién de la Policia Nacional en
reglamentar y en consecuencia determinar la cuantia del derecho al
subsidio familiar establecido en el articulo 16 del Decreto 1091 de 1995,
para el nivel ejecutivo, siendo evidente una flagrante vulneracion al
derecho fundamental a la igualdad y al principio superior de favorabilidad

en material laboral.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 12 de julio
de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a

los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Manifesto que el accionante realizd6 curso e ingreso al escalafon del Nivel
Ejecutivo desde el anno 1998 hasta la actualidad; no obstante, dicho grado,
no es regido por los Decretos 1212 y 1213 de 1990, el cual consagra los
emolumentos que el demandante reclama, sino que se encuentra cobijado
por los Decretos 1091 de 1995 y 4433 de 2004, ultimo en el cual causoé el
derecho a reconocimiento y pago del subsidio familiar que en la actualidad
percibe, y afirmo6 que en los mismos no desmejord su salario, por cuanto

nunca tuvo derecho a lo que hoy pretende se le reconozca y pague.

Sostuvo que respecto a la reliquidacion y pago salarial en un 30% del
sueldo basico por concepto de su esposa, y 5% por concepto de su primer
hijo, verificados los antecedentes que reposan en el Sistema de
Informacion para la Administracion del Talento Humano (SIATH), se
evidencia que el senor Abel Bucuru Onatra, ingreso a la Institucion Policial
bajo la modalidad de incorporacion directa al Nivel Ejecutivo, por lo cual
reitera, se encuentra regido bajo el Decreto Ley 1091 de 1995, "Por el cual
se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del

Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”.
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Por otra parte, senald que el legislador expidié la Ley 180 de 1995, por la
cual se modifican y expiden algunas disposiciones sobre la Policia Nacional
y del Estatuto para la Seguridad Social y Bienestar y se otorgan facultades
extraordinarias al presidente de la Republica para desarrollar la Carrera

Policial denominada Nivel Ejecutivo.

Adujo que el articulo 15 del Decreto 132 de 1995, indicé que el personal
que ingresara al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, se someteria al
régimen salarial y prestacional que determinara el Gobierno Nacional, lo
cual se debe interpretar en armonia con el articulo 82 ibidem, que se
refiri6 a la proteccion especial consagrada en la Ley 180 de 1995, en el
cual se senalé que no se podra discriminar ni desmejorar en ningun

aspecto, la situacion de quienes estan al servicio de la Policia Nacional.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones:

i) Acto administrativo ajustado a la constitucion y a la ley: Afirma que
el acto administrativo mediante el cual se neg6 la reliquidacion e inclusion
del subsidio familiar como factor salarial en un 30% del sueldo basico por
concepto de su esposa y en un 5% por su hija, fue estructurado
atendiendo los presupuestos procesales de existencia, validez y eficacia

procesal, que debe tener todo acto emanado de la administracion.

En ese sentido, refiri6 que dicho acto fue expedido por la funcionaria y la
autoridad competente, por lo cual tal actuacion no fue desproporcional, ni
trasgredio derecho fundamental alguno como lo considera el demandante,
sino que se observaron las garantias constitucionales, legales y
jurisprudenciales vigentes para el caso en litigio y, por ende, goza del

principio de legalidad y transparencia.

ii) Inexistencia del derecho y la obligacion reclamada: Precisa que la
entidad demandada dio cumplimiento estricto a lo establecido en los
Decretos Nos. 1091 de 1995, 133 de la misma anualidad y 4433 de 2004,
normatividad aplicable para los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, razon por la cual el derecho pretendido por el demandante es

inexistente para el caso en litigio.
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iiij Cobro de lo no debido: Afirm6 que no es procedente conceder lo
pretendido por el demandante, ya que de accederse en tal sentido se
crearia un tercer régimen relacionado con lo favorable de los Decretos Nos.
1213 de 1990 que aplica para los Agentes y los Decretos 1091 de 1995 y
4433 de 2004, para los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,

cuando se debe tener en cuenta el principio de inescindibilidad de la Ley.

iv) Genérica o innominada: Solicito que se declaren las excepciones que
resulten probadas dentro del proceso y que constituyan una excepcion que
favorezca a la entidad demandada, y que no hayan sido alegadas

expresamente en la contestacion de la demanda.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

Mediante escrito del 20 de septiembre de 2021, el apoderado del actor
dentro de la oportunidad legal presenté alegatos de conclusion,
ratificandose en los argumentos expuestos en el libelo demandatorio, en el
sentido de indicar que, el subsidio familiar consagrado para los miembros
de la Policia Nacional tiene como finalidad proteger la familia, ayudando a
solventar las cargas economicas, pero dicha finalidad se ve atacada de
manera flagrante cuando el estado reconoce una proteccion especial a

todos los miembros de la institucion, y excluye a un sector determinado.

Reiter6 que el Honorable Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio
Civil, a través del Concepto 886 del 24 de octubre de 1996, definio el
concepto de familia, senalando que procede la remision a los decretos leyes
1212 de 1990 y 1213 de 1990, para el conyuge y los hijos de los miembros
del Nivel Ejecutivo de la entidad.

4.2. Parte demandada

A través de memorial del 30 de septiembre de 2021, allegado a este

Despacho via correo electronico, el mismo dia, la apoderada de la entidad

demandada presento alegatos de conclusion, solicitando que se nieguen
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las suplicas de la demanda, toda vez que no le asiste derecho al

demandante a la reliquidacion y pago de la partida de subsidio familiar.

Afirmo que a lo largo de la carrera policial del demandante éste solo ha
hecho parte del Nivel Ejecutivo y no perteneciéo al escalafon de Agentes
cobijado por el Decreto 1213 del 8 de junio de 1990, como tampoco del
Decreto 1212 de 1990, ya que cuando ingresé se encontraban vigentes los

Decretos 1091 de 1995, 133 de 1995 y 4433 de 2004.

Finalmente, manifestd6 que el demandante decidio de manera libre y
voluntaria hacer parte de la carrera del Nivel Ejecutivo, conociendo las
normas que lo iban a regir respecto a salario y prestaciones, esto es, las

contempladas en los Decretos 1091 de 1995 y 4433 de 2004.

4.3. Agente del Ministerio Puablico

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

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1 DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a las excepciones de Acto administrativo ajustado a 1la
constitucion y a la ley, inexistencia del derecho y la obligacion
reclamada, y cobro de lo no debido, este Despacho considera que tales
argumentos no solo 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 impiden al Despachado resolver de fondo el
asunto, razéon por la cual seran examinadas junto con el objeto de la

controversia.

Frente a la excepcion genérica, no se encontraron excepciones que deban

ser declaradas de oficio en este momento procesal.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.
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Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Resolucion No. 0346 del S de febrero de 2019 “[pjor la cual se retira
del servicio activo a un personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”,

entre ellos, al demandante.

5.2.2. Resolucion No. 6475 del 27 de junio de 2019, mediante la cual la
entidad demandada le reconocio la asignacion de retiro al actor, a partir

del 11 de mayo de 2019, en cuantia equivalente al 79%.

5.2.3. Derecho de peticion elevado ante la entidad demandada el 21 de
julio de 2020, a través del cual el actor solicito el reajuste del salario
mensual, incluyendo el subsidio familiar en un 35% de su salario basico,
desde que se produjo el matrimonio y el nacimiento de su hija, junto con

la indexacion.

5.2.4. Oficio No. No. S-2020-036178-DITAHANOPA-1.10 del 18 de agosto
de 2020, a través del cual la Policia Nacional nego6 la anterior solicitud del
actor, teniendo en cuenta que el Nivel Ejecutivo al cual pertenece el
demandante se rige por el Decreto 1091 de 1995, en consecuencia, el
reconocimiento y pago del subsidio familiar se realiza conforme a lo
previsto en los articulos 16 y 17 ibidem, asi mismo que los valores a pagar

se encuentran previstos en los decretos anuales de sueldo.

5.2.5. Recurso de apelacion radicado el 22 de agosto de 2020, en contra

del anterior oficio.

5.2.6. Resolucion 02826 del 4 de noviembre de 2020, por medio de la cual,
la entidad demandada resolvié el recurso de apelacion contra el oficio del

18 de agosto de 2020, confirmado en su integridad la decision.

5.2.7. Certificacion expedida por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, en la que consta las partidas computables reconocidas al actor

en su asignacion de retiro.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 10
Expediente: 2021-0098-00

5.2.8. Hoja de servicios donde se relacionan los haberes que percibe el

demandante y el tiempo de servicios en la institucion.

5.2.9. Copia del registro Civil de Matrimonio con indicativo serial No.
5787697 del 25 de agosto de 2012, celebrado entre el actor y la senora

Esperanza Vargas Quiroga.

5.2.10. Copia del registro Civil de Nacimiento con indicativo serial No.

41977421 del 17 de febrero de 2009, de Leidy Lorena Bucuru Vargas.

5.2.11. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 12 de abril del
2021, en la Procuraduria 139 Judicial II para Asuntos Administrativos, la

cual se declaré fallida.

5.2.12. Oficio S-2020-009850- DINCO del 16 de diciembre de 2020, por
medio del cual la entidad demandada le indic6 al apoderado del
demandante que el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional surge en el afno de
1995 a partir del Decreto 132 de 1995, en el cual se establecio los grados y
tiempos minimos, derogado a su vez, por el Decreto 1791 de 2000, y frente
al numeral 6 de su peticion, precisé que la Policia Nacional no cuenta en la
actualidad con convocatorias abiertas para el grado de Cabo Segundo,

toda vez, que dicha categoria policial desde el anno 1995, fue suprimida.

5.2.13. Copia de la Circular 003/OFPLA-UDESO-175 del 03 de enero de
1997, emitida por la entidad demandada, en la cual senalan que es
procedente aplicar los articulos 110 y 111 del Decreto 1029 de 1994,

referentes a la definicion del concepto de familia.

5.2.14. Copia del concepto del 24 de octubre de 1996 emitido por la Sala

de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.
5.2.15. Copia de la sentencia del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca del 29 de enero de 2020, bajo radicado No.76-001-33-33-003-2015-

00174-01.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.
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Tal como se determino en providencia del 16 de septiembre de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer: i)
si hay lugar a la inaplicacion por via de excepcion de inconstitucionalidad
de los articulos 15, 16 y 17 del Decreto 1091 de 1995, asi como los
decretos que establecen los sueldos basicos para el personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional; y ii) si el demandante tiene o no derecho a
la reliquidacion de su asignacion salarial, con la inclusion del subsidio

familiar contenida en los Decretos 1212y 1213 de 1990.

5.4 Del Régimen salarial y prestacional aplicable a los Miembros del

Nivel Ejecutivo. Antecedentes normativos.

En vigencia de la Constitucion Politica de 1991, a través del articulo 150,
numeral 19, se asign6é competencia especial al Congreso de la Republica
para fijar las pautas y lineamientos que deberia tener en cuenta el
Presidente de la Republica al momento de desarrollar el régimen salarial y

prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.

Por su parte, el articulo 218 de dicha normatividad, senalé que la ley
determinara el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de la

Policia Nacional.

Asi las cosas, el Congreso de la Republica expidio Ley 180 del 13 de
enero de 1995, por medio de la cual se modificaron y expidieron algunas
disposiciones sobre la Policia Nacional y del Estatuto para la Seguridad
Social y Bienestar de la Policia Nacional y se revistio al Presidente de la
Republica de facultades para desarrollar la Carrera profesional

denominada Nivel Ejecutivo, consagrando en su articulo 7, lo siguiente:

“Articulo 7°.- De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucién Politica de Colombia, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias, hasta por el término
de noventa (90) dias, contados a partir de la promulgacion de la
presente Ley, para los siguientes efectos:

1. Desarrollar en la Policia Nacional la Carrera Profesional del Nivel
Ejecutivo a que se refiere el articulo 1° de la presente Ley, a la cual
podran vincularse Suboficiales, Agentes, personal no uniformado y de
incorporacion directa. Esta nueva carrera comprenderd los siguientes
aspectos:

(..)
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- Asignaciones salariales, primas y prestaciones sociales

(..)

PARAGRAFO. La creacién del Nivel Ejecutivo no podrd discriminar ni
desmejorar, en ningun aspecto, la situacién actual de quienes estando
al servicio de la Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo” (subrayado
fuera del texto original).

Por lo anterior, se expidio el Decreto 132 del 13 de enero de 1995, a
través del cual se desarroll6 la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la

Policia Nacional y en cuanto al ingreso el articulo 12, contemplo:

“Articulo 12. Ingreso de suboficiales al Nivel Ejecutivo. Podran
ingresar a la escala jerdarquica del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, los suboficiales en servicio activo que lo soliciten, de acuerdo
con las siguientes equivalencias:

(...)”
Por su parte, el articulo 13 ibidem, indico:

“Articulo 13. Ingreso de agentes al Nivel Ejecutivo. Podrdan ingresar al
primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en
servicio activo siempre y cuando retnan los siguientes requisitos:

(...)"
A su vez, el articulo 14 ejusdem, senalo:

“Articulo 14. Ingreso auxiliares de Policia Bachilleres. El personal de
bachilleres que presten el servicio militar obligatorio en la Policia
Nacional, podran ingresar al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en el
grado de Patrullero de conformidad con la reglamentacion que expida
la Direccion General de la Policia Nacional”.

A su turno, el articulo 15 de dicha disposicion legal, refirio:

“Articulo 15. Régimen salarial y prestacional del personal del
Nivel Ejecutivo. El personal que ingrese al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, se sometera al régimen salarial y prestacional
determinado en las disposiciones que sobre salarios y
prestaciones dicte el Gobierno Nacional”. (Negrita del Despacho).

Finalmente, el articulo 82 ibidem, dispuso:

"Articulo 82°.- INGRESO AL NIVEL EJECUTIVO. El ingreso al Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional no podra discriminar, ni
desmejorar, en ningun aspecto la situacion de quienes estan al
servicio de la Policia Nacional”. (Negrillas fuera del texto original).
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De la normatividad trascrita, se concluye que los Suboficiales y Agentes de
la Policia Nacional pueden ingresar por homologacion al Nivel Ejecutivo, a
quienes no se les podria desmejorar el régimen salarial y prestacional que
venian disfrutando en la institucion castrense;, por otro lado, se
encuentran los uniformados que ingresaron por incorporacion directa,
quienes se someteran a los regimenes que determine el Gobierno

Nacional.

Ahora bien, en desarrollo de las normas generales contenidas en la Ley 42
de 1992, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1091 del 27 de junio de
1995 “por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para
el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante

Decreto 132 de 1995”y en el articulo 15, dispuso:

“Articulo 15. Definicion. El subsidio familiar es una prestacion social
pagadera en dinero, especie y servicios al personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional en servicio activo, en proporcién al numero de personas a
cargo y de acuerdo a su remuneracion mensual, con el fin de disminuir las
cargas econdémicas que representa el sostenimiento de la familia. Esta
prestacién estard a cargo del Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de
la Policia Nacional.

Paragrafo. El subsidio familiar no es salario, ni se computa como factor del
mismo en ningun caso”.

En cuanto a su remuneracion, el articulo 16 de dicha disposicion,

contemplo:

“Articulo 16. Pago en dinero del subsidio familiar. El subsidio
familiar se pagard al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en
servicio activo. El Gobierno Nacional determinara la cuantia del
subsidio por persona a cargo.” (Negrita y subrayado del Despacho).

A su vez, el articulo 17 ejusdem, indico:

“Articulo 17. De las personas a cargo. Tendrda derecho al subsidio
familiar las personas a cargo del personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo, que a continuaciéon se enumeramn:

a. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros menores
de doce (12) arios.

b. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros mayores
de doce (12) anos y menores de veintitrés (23 anos, que acrediten estar
adelantando estudios primarios, secundarios Yy post-secundarios en
establecimientos docentes oficialmente aprobados.
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c. Los hermanos huérfanos de padre menores de dieciocho (18) arnos.

d. Los hijos y hermanos huérfanos de padre que sean invdlidos o de
capacidad fisica disminuida, que hayan perdido mads del 60% de su
capacidad normal de trabajo.

e. Los padres mayores de sesenta (60) arios, siempre y cuando no reciban
salario, renta o pensién alguna.

Para efecto del pago del subsidio se consideran personas a cargo las
enumeradas, cuando convivan y dependan econémicamente del personal
del nivel ejecutivo y se hallen dentro de las condiciones aqui
estipuladas”.

De otro lado, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confiere la Ley 578 de 2000, para expedir normas
relacionadas con las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, emitio el
Decreto 1791 de 2000 “por el cual se modifican las normas de carrera del
Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional”, norma que derog6 el Decreto 132 del 13 de enero de 1995 y en
cuanto al ingreso de los miembros del Nivel Ejecutivo, replicoé lo contenido
en los articulos 12 y 13 de dicha disposicion legal; sin embargo, en el
paragrafo del articulo 10 del referido Decreto 1791, se senalo que “El
personal de Suboficiales y de Agentes ... se someteran al régimen
salarial y prestacional establecido para la carrera del Nivel

Ejecutivo”.

En ese sentido, tal como lo senalé la H. Corte Constitucional en la
sentencia C- 691 del 12 de agosto de 20031, al momento de estudiar la
constitucionalidad del referido paragrafo, los Suboficiales y Agentes que
voluntariamente ingresen al Nivel Ejecutivo, esto es, el personal
homologado, al tener un cambio de un nivel jerarquico a otro, se someten
a las condiciones de remuneracion establecidas para dicho personal, en

las mismas circunstancias que los miembros de incorporacion directa.

5.5. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa el senor Abel Bucuru Onatra pretende que se

ordene a la entidad demandada que le reliquide el subsidio familiar que

1 Sentencia C-691 de 2003, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez Referencia, expediente D-
4447, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 10 (parcial) del Decreto 1791 de 2000, "por el cual
se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la
Policia Nacional", demandante: Luis Eduardo Castro Galindo.
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devengaba en actividad, en un 30% del salario basico, correspondiente a
su esposa, Esperanza Vargas Quiroga y en un 5%, por concepto de su hija,
Leidy Lorena Bucuru Vargas, de conformidad con lo dispuesto en los
Decretos 1212 de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto del personal y
suboficiales de la Policia Nacional”y 1213 de 1990 “Por el cual se reforma el
Estatuto del Personal de Agentes de la Policia Nacional”, efecto para el cual,
solicita se inapliquen por via de excepcion de inconstitucionalidad los
articulos 15 y 16 del Decreto 1091 de 1995 “por el cual se expide el
Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995”, asi como los
decretos que establecen la cuantia en que se reconoce dicha prestacion.
Ahora bien, de la hoja de servicios del demandante que obra en el plenario,
se advierte que laboré en la Policia Nacional, siendo retirado del servicio
por solicitud propia y en el acapite de “IV SERVICIOS PRESTADOS Y
DEDUCCIONES’, se consigno:

TOTAL
NOVEDAD FECHA INICIO FECHA TERMINO AMD
ALUMNO DEL NIVEL|4/08/1997 30/07/1998 00/11/26
EJECUTIVO
31/07/1998 11/02/2019 20/06/10

NIVEL EJECUTIVO

11 de febrero de 11 de mayo de 0-3-0

ALTA TRES MESES 2019 2019

DIFERENCIA ANO LABORAL RAL DECRETO 1091 DEL 27 DE

JUNIO DE 1995 0-3-24

TOTAL TIEMPO 22-1-1
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En ese sentido, se desprende que el actor ingresé a la Policia Nacional el 4
de agosto de 1997, como alumno, incorporandose directamente al Nivel
Ejecutivo desde el 31 de julio de 1998 al 11 de febrero de 2019 y dado de

alta por tres meses hasta el 11 de mayo de 2019.

Asi las cosas, el actor se sometio al régimen salarial y prestacional
determinado en las disposiciones que sobre tales aspectos expidio el
Gobierno Nacional, que para el caso bajo estudio comprende el Decreto
1091 del 27 de junio de 1995, normatividad que contempla con claridad el
reconocimiento y pago del subsidio familiar para el personal en servicio

activo, en proporcion al niumero de personas que tenga a su cargo.

Ahora bien, pese a que el articulo 16 de dicha disposicion no contemplé un
porcentaje para el reconocimiento del subsidio por cada miembro de la
familia que dependa economicamente del personal del Nivel Ejecutivo, lo
cierto es que senalé que el Gobierno Nacional determinara la cuantia en
que sera remunerada la prestacion, razén por la cual, a través de los
decretos que anualmente se expiden, se establece el monto que debe ser

cancelado por este concepto.

En este sentido, se encuentra acreditado que el demandante contrajo
matrimonio con la senora Esperanza Vargas Quiroga el 25 de agosto de
2012, tal como se desprende del registro Civil de Matrimonio con indicativo
serial No. 5787697 que obra en el expediente; igualmente, esta demostrado
que de dicho vinculo naci6o Leidy Lorena Bucuru Vargas, el 14 de febrero
de 2009, segun lo contenido en el Registro Civil de Nacimiento No.

41977421.

Asi mismo, de la hoja de servicios expedida por el Ministerio de Defensa
Nacional - Policia Nacional, se advierte que al actor se le reconocio
mensualmente el “SUBSIDIO FAMILIAR NIVEL EJECUTIVO”, por la suma de
$31.319,00 pesos m/te., valor que obedece a lo preceptuado en el articulo
28 del Decreto 324 de 2018. Por consiguiente, se observa que dicha
entidad aplico al demandante el régimen previsto para el personal del Nivel
Ejecutivo, que no es otro, que el contemplado en el articulo 16 del Decreto
1091 de 1995, reconociendo el subsidio familiar, en los montos que

anualmente regulaba el Gobierno Nacional y, en consecuencia, no le asiste
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el derecho al pago del subsidio familiar en los porcentajes deprecados,
toda vez que estos no se encuentran reconocidos para el personal del Nivel

Ejecutivo.

Ahora bien, afirma el apoderado del actor que dicha prestacion la devengan
los demas miembros de las fuerzas militares, Policia Nacional y empleados
publicos del Ministerio de Defensa Nacional en porcentajes superiores a los
dispuestos para los miembros del Nivel Ejecutivo, circunstancia que conlleva

a una evidente y clara vulneracion del principio de igualdad.

Sobre el particular, el articulo 13 de la Constitucion Politica establece que
“El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”
y, a su vez, el articulo 53 senal6é que la remuneracion minima vital y movil,
sera proporcional a la cantidad y calidad de trabajo y, en ese sentido, en
materia laboral no es posible otorgar el mismo trato a quienes no se

encuentren en situaciones semejantes.

Ahora bien, en desarrollo de la Ley 4 de 1992, el Gobierno Nacional fijo el
régimen prestacional de la Fuerza Publica, efecto para el cual realiz6 una
ponderacion respecto al grado de responsabilidad, las funciones que
desempenan, la experiencia y requisitos exigidos para ejercer cada grado en
la Institucion, distincion que no se torna arbitraria o caprichosos, pues se
trata de un cuerpo jerarquizado donde se exigen calidades y requisitos
acordes con la carrera oficial, lo que justifica una distincion salarial, aspecto
que ha sido objeto de maultiples pronunciamientos en la Jurisdiccion

Contenciosa Administrativa.

Sobre el particular, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda, C. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en
sentencia del 25 de noviembre de 2019, dentro de los expedientes
acumulados Nos. 110010325000201400186-00 (0444-2014) y
110010325000201401554-00 (5008-2014), al estudiar la demanda de
nulidad contra los articulos 7, 15 y 49 del Decreto 1091 de 1995, respecto
a la diferenciacion realizada por el legislador en cuanto al personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, de los Soldados Profesionales de las Fuerzas

Militares frente a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y la
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Policia Nacional y a los empleados publicos del Ministerio de Defensa?,

indico:

“..)

96. En el mismo sentido, la Seccion Segunda de esta Corporaciéon
mediante la Sentencia de Unificacion SUJ-015-CE-S2-2019 de 25 de abril
de 2019[131], al estudiar un caso de similar naturaleza, en el que se
buscaba ubicar en un plano de igualdad fdctica a los soldados
profesionales, a los oficiales y suboficiales del Ejército frente a la
inclusion del subsidio familiar como partida computable para la
asignacion de retiro, bajo el argumento de que ambos son miembros de
las Fuerzas Militares. La Sala de decision indici6 que a los soldados
profesionales que causaran su derecho a la prestacion periédica a partir
de julio de 2014, se les incluiria el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacién, mientras que quienes adquirieron el
derecho previamente, no les asiste derecho a su computo, toda vez que no
estaba definido en la ley o decreto como tal[132].

97. Por ende, la diferencia de trato se encontraba justificada, debido a
que la norma superior no 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», como en este caso lo era el hecho de que la
asignaciéon de retiro no abarcé desde su nacimiento a la vida juridica
absolutamente todas las partidas que finalmente llegaron a conformarla,
sin que ello desconociera por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo
en cuenta que es constitucionalmente admisible que el derecho se amplie
de manera escalonada, lo que de suyo implica que los sujetos que
lograran consolidar el derecho mds adelante podran gozar l6gicamente de
mejores condiciones.

98. Es asi como para el caso objeto de estudio, el Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional fue creado por la Ley 180 de 1995[133]
como un nuevo nivel en la institucion, diferente al de los Oficiales
y Suboficiales de la Fuerza Publica, con un sistema de ingreso y
ascenso, asi como unas funciones, responsabilidades y régimen
salarial y prestacional propios; a diferencia del Personal de
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que, a la fecha de
creacion de este nuevo nivel, se regian por el Decreto 1212 de
1990,/134] posteriormente derogado por el Decreto 41 de

1994.[135]

99. En tal sentido, es incongruente con un verdadero estatuto de
carrera que el personal del Nivel Ejecutivo, que esta en una
categoria inferior a la de los suboficiales, tenga un régimen
salarial mas benéfico que quienes se encuentran en el grado
inmediatamente superior. Lo légico es que el personal que ocupe
los cargos mas elevados, inclusive el mas alto de la institucion,
reuna los requisitos académicos y de experiencia exigidos por el
ordenamiento juridico.

2 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, Consejera
Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia del 25 de noviembre de 2019, Expedientes:
110010325000201400186-00 (0444-2014) y 110010325000201401554-00 (5008-2014), demandantes: Juan
Carlos Coronel Garcia, Hans Alexander Villalobos Diaz y Roberto Barrera Gonzalez y demandadas: Nacion -
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico / Ministerio de Defensa Nacional
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100. De lo expuesto, se concluye que en esta oportunidad no se cumple
con el primer presupuesto del test de igualdad, esto es, que los supuestos
de hecho sean susceptibles de compararse. Por lo tanto, ante regimenes
tan disimiles no es procedente continuar con el estudio de las demds
etapas del mencionado test, ya que para la prosperidad de un juicio de
igualdad se precisa la existencia de supuestos o situaciones que objetiva,
material y funcionalmente sean equiparables, a fin de establecer «qué es
lo igual que merece un trato igual y qué es lo divergente que exige, por
consiguiente, un trato diferenciado» [136]”. (Negrita y subrayado del
Despacho).

Bajo el criterio jurisprudencial expuesto, no le asiste razéon a la parte
demandante, al afirmar que existe un trato injustificado entre los Oficiales
y Suboficiales de las fuerzas militares, de la Policia Nacional y Agentes
frente al personal del Nivel Ejecutivo, puesto que para fijar la
remuneracion de estos se deben tener en cuenta las funciones y
responsabilidades que cada wuno desarrolla, pues se encuentran
situaciones disimiles que deben tener un tratamiento diferente para que se
cumpla la igualdad real y, en esa medida, no constituye una

discriminacion sino una diferenciacion justificada y razonable.

Aunado a lo anterior, no se puede pasar por alto que si el actor se
encuentra inconforme con el contenido de los decretos anuales que fija el
Gobierno Nacional para establecer la cuantia del subsidio familiar de los
miembros del nivel ejecutivo y considera que quebrantan la Constitucion
Politica o la ley, puede hacer uso del medio de control de nulidad previsto

en el articulo 137 del C. P. A. C. A.

Asi las cosas, este Despacho debera abstenerse de inaplicar por via de
excepcion las normas citadas en la demanda y denegara el reajuste del
subsidio familiar deprecado por el actor, por cuanto no se ha demostrado
que efectivamente se haya presentado un trato distinto a sujetos
semejantes, ya que la igualdad reclamada no puede considerarse
simplemente del hecho que los miembros del Nivel Ejecutivo como los
Oficiales, Suboficiales y Agentes sean parte de la Fuerzas Militares y de la
Policia, toda vez que, como se establecio, sus funciones son distintas y, por
ende, las prestaciones a las que tienen derecho se determinan por
regimenes propios y, en tal virtud, no se logro desvirtuar la presuncion de

legalidad que ampara al acto administrativo demandado.
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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 actora 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: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte actora.

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

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

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 N°32 de hoy 12 de
noviembre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

Firmado Por:

Gloria 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 CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.

SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., once (11)de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2021-00102-00

Demandante: NATALIA LINA GALLO MANRIQUE

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

Asunto: SENTENCIA

La senora NATALIA LINA GALLO MANRIQUE, identificada con cédula
de ciudadania No. 52.426.560, 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 marzo de 2020,
frente a la peticion elevada el 18 de diciembre de 2019, 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 20 de
marzo de 2018, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 6876 del 31 de julio de 2018,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron
canceladas el 6 de noviembre de 2018, 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, 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 20 de marzo de 2018, siendo
el plazo para pagarla el dia 5 de julio de 2018, pero se realizo el pago el

6 de noviembre de 2018, por lo que trascurrieron 124 dias de mora

3



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C.
Expediente: 2021-00102-00

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 18 de diciembre de 2019, 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 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.
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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 14 de julio
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 26 de
octubre de 2021, via correo electronico, presentéo 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 cancel6 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. 20211183343901 del 20 de octubre 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 55 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. 6876 del 31 de julio de 2018, 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 20 de marzo de 2018.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-194285 del 18
de diciembre de 2019, 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.

5.2.3. Desprendible de pago expedido por el Banco BBVA en el que
consta que las cesantias parciales de la actora fueron canceladas el 6 de

noviembre de 2018, por reprogramacion.

5.2.4. Certificado expedido por la Fiduciaria la Previsora S.A. en el que
consta que las cesantias parciales fueron consignadas a la actora el 30

de agosto de 2018.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C.
Expediente: 2021-00102-00

5.2.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 11 de agosto de
2020, en la Procuraduria 85 Judicial I para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida por falta de animo conciliatorio.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en la providencia proferida el 14 de octubre 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 diciembre 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 sanciéon 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 diciembre 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 18 de diciembre de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de 1lo 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



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C.
Expediente: 2021-00102-00

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
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 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 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 podra 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, 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 tendrd 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 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
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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 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
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestaciéon 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 desempenian 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,
unificarda 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 ptblicos, 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

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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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
consecuencia la vulneracion 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:
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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 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 Natalia Lina Gallo Manrique 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 REPUBLICA DE
MEXICO, calidad que le otorga la condicién 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 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 termino (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. 6876 del 31 de julio de
2018, la demandante solicité el pago de sus cesantias parciales el 20
de marzo 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 12 de abril de 2018; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 31 de julio de 2018, 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 21
de marzo 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 5 de julio de 2018, pago que quedo a disposicion de la
actora desde el 30 de agosto de 2018, como consta en la certificacion
expedida por la Fiduciaria la Previsora S.A., incurriéndose en mora

desde el 5 de julio de 2018 hasta el 29 de agosto de 2018.

Al respecto, es menester aclarar que, si bien en el desprendible del
Banco BBVA, en la Observacion No. 2, se senala que el pago se efectuo
el 6 de noviembre de 2018, por reprogramacion, lo cierto es que, el
Despacho tomoé el dia incorporado en la certificacion expedida por la
Fiduprevisora S. A., para determinar la fecha, a partir de la cual, quedo
a disposicion de la senora Natalia Lina Gallo Manrique, el valor de las

cesantias parciales que le fueron reconocidas, ya que la falta de
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diligencia en el cobro por parte de aquella, no puede ser utilizada en

contra de la Administracion y, en su beneficio.

5.5.3. 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 (5 de julio de 2018 al 29 de agosto de
2018), 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

julio y agosto de 2018.

5.5.4. 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 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 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

Hernandez Gémez.
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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 senialan 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 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 2018
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 18 de diciembre 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 parciales,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por el lapso

comprendido entre el 5 de julio de 2018 y el 29 de agosto de 2018.

El valor del salario es el vigente para los meses julio y agosto de 2018,
entendiéndose que corresponde 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 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 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 obligaciéon 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 5 de julio de 2018 y la senora Natalia Lina Gallo
Manrique formulo reclamacion administrativa el 18 de diciembre de
2019 en tanto la demanda se presento el 16 de abril de 2021, 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 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 diciembre de 2019, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2019-194285.

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-2019-194285 del 18 de diciembre de 2019, a través de
la cual la demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.
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TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la sefnora
NATALIA LINA GALLO MANRIQUE, identificada con la cédula de
ciudadania No. 52.426.560, 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 5 de julio de
2018 y el 29 de agosto de 2018, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses de julio y agosto de
2018, entendiéndose que corresponde 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 2018 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
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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 032 de hoy 12 de noviembre de
2021 a la hora de las 8.00 A.M.

% \ ; \.\/\: N

LAURA MARCELA ROLON CANMACHO
Secretaria

Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018

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

Mercedes

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
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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.

SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., once (11)de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2021-00104-00

Demandante: YOHANNA PAOLA DE LA HORTUA QUINTERO

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

Asunto: SENTENCIA

La sefiora YOHANNA PAOLA DE LA HORTUA QUINTERO, identificada
con cédula de ciudadania No. 35.197.260, 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

(i) Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 18 de septiembre de
2020, frente a la peticion elevada el 18 de junio de 2020, 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
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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.

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 efectuoé 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
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Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

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 asigné
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 13 de abril

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

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 6882 del 31 de julio de 2018,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron
canceladas el 27 de septiembre de 2018, 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.
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1.2.6. Que la actora solicit6 la cesantia el 13 de abril de 2018, siendo el
plazo para pagarla el dia 30 de julio de 2018, pero se realizo el pago el
27 de septiembre de 2018, por lo que trascurrieron 59 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 18 de junio de 2020, 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
conllevé 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 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
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genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del

docente, con posterioridad a los 70 dias.

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.

ITI. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 29 de junio
de 2021, allegado via correo electronico 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
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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: 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 4 de
octubre de 2021, via correo electronico, presentéo 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 cancel6 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. 20211182944561 del 3 de octubre 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
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jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrié en 58 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
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.
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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 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. 6882 del 31 de julio de 2018, 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 13 de abril de 2018.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2020-66412 del 18
de junio de 2020, 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 septiembre de 2018.
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5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 16 de enero de
2020, en la Procuraduria 5° Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida por falta de animo conciliatorio.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en la providencia proferida el 23 de septiembre 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 18 de junio de 2020 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 junio de 2020, 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 junio de 2020, 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.

(..)

5.4.1. 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 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 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
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.

5.4.2. 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
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién 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 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,
unificard 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 ptblicos, 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

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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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
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracion 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:
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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 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 senniora Yohanna Paola de la Hortua Quintero 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 EL MINUTO DE
BUENOS AIRES, 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 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 termino (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, seguin se lee en la Resolucion No. 6882 del 31 de julio de
2018, la demandante solicité el pago de sus cesantias parciales el 13
de abril 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 7 de mayo de 2018; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 31 de julio de 2018, 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 16
de abril 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 27 de julio de 2018, pago que quedo a disposicion de la
actora desde el 27 de septiembre de 2018, como consta en el
desprendible de pago expedido por el Banco BBVA, incurriéndose en

mora desde el 30 de julio de 2018 hasta 26 de septiembre de 2018.
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 (30 de julio de 2018 al 26 de septiembre
de 2018), 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 julio a septiembre de 2018.

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 prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacién
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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 intencién 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, razén 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 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 Y(...) Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos
en el articulo 187 del CPACA.(...), porque ha dado lugar a varias
interpretaciones entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el
articulo 187 desde que termina de causarse la sancion, 2)quienes
senalan que la indexacion opera luego de la ejecutoria de la sentencia y
3)aquellos que entienden que en ningtun caso hay lugar a la indexacion
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 sancion moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo

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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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 interpretacién 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 causaciéon 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 28 de septiembre de 2018
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 junio de 2020, 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 30 de julio de 2018 y el 26 de septiembre de
2018.

El valor del salario es el vigente para los meses julio a septiembre de
2018, entendiéndose que corresponde a la asignacion basica devengada

por la actora en dichos meses y ano.
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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

inicio 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 30 de julio de 2018 y la senora Yohanna Paola de
la Hortua Quintero formulo6 reclamacion administrativa el 18 de junio
de 2020 en tanto la demanda se presento el 19 de abril de 2021 , 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,

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 obligaciéon 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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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 junio de 2020, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2020-66412.

SEGUNDQO: 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-2020-66412 del 18 de junio de 2020, a través de la cual
la demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancién 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 senora
YOHANNA PAOLA DE LA HORTUA QUINTERO, identificada con la
cédula de ciudadania No. 35.197.260, 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 30 de julio
de 2018 y el 26 de septiembre de 2018, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.
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El valor del salario es el vigente para los meses de julio a septiembre
de 2018, entendiéndose que corresponde 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 ceso6 la mora, esto es,
desde el 28 de septiembre de 2018 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

W
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.

SECCION SEGUNDA
Bogota, D.C., once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2021-00170-00

Demandante: YEYMMY ESMERALDA SUAREZ RONCANCIO

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

Asunto: SENTENCIA

La sefiora YEYMMY ESMERALDA SUAREZ RONCANCIO, identificada
con cédula de ciudadania No. 1.032.381.235, 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

(i) Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 9 de diciembre de 2019,
frente a la peticion elevada el 9 de septiembre de 2019, por medio de la
cual la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,

contemplada en la ley 1071 de 2006.

(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 1la cesantia ante la entidad y hasta

cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

(iv) 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 vy
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:

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.
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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 14 de
marzo de 2016, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 4868 del 27 de julio de 2016,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron
canceladas el 28 de septiembre de 2016, 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 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, 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 14 de marzo de 2016, siendo
el plazo para pagarla el dia 28 de junio de 2016, pero se realizo el pago
el 28 de septiembre de 2016, por lo que trascurrieron 89 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 9 de septiembre de 2019, la actora solicito el

reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
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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 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 reguld 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 65 dias.

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.
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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 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 19 de
agosto de 2021, allegado via correo electronico el mismo dia, se opuso
a las pretensiones de la demanda, se manifesté frente a los hechos y
propuso como medio exceptivo la prescripcion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 2512 del Codigo Civil y 151 del Codigo

Procesal del Trabajo.

Sostuvo que, si bien la Constitucion Politica protege las garantias de los
trabajadores y, por ende, estas son irrenunciables e imprescriptibles, no
sucede lo mismo con las consecuencias economicas del ejercicio de
estos derechos, tal como lo senalé la H. Corte Constitucional en la

sentencia C-916 del 16 de noviembre de 2010, la cual se ocup6 de citar.

Igualmente, refirio que el Consejo de Estado en la providencia proferida
el 15 de febrero de 2018, dentro del expediente No. 2013-00188, se
pronuncio frente al fenéomeno prescriptivo y a través de la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016, (CE-SUJ2-004-16), se preciso que

el pago de la mora que esta a cargo del empleador por el incumplimiento
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de sus obligaciones, como es el caso de la consignacion de las cesantias,
son accesorios a dicha prestacion y, en ese sentido, se debe dar
aplicacion al referido articulo 151 del C. P. T., segun el cual las acciones
prescriben en tres (3) anos, contados desde que la respectiva obligacion

se hizo exigible.

Afirmo6 que de las pruebas documentales obrantes en el plenario, se
advierte que la demandante elevo la solicitud de las cesantias el 14 de
marzo de 2016, razon por la cual el plazo para su reconocimiento y pago
fenecio el 28 de junio de 2016, siendo cancelada el 28 de septiembre
de 2016 configurandose un total de 91dias de mora; sin embargo opero6
la prescripcion de la accion, en la medida que la reclamacion
administrativa se presenté hasta el 9 de septiembre de 2016, esto es,

3 anos, 2 meses y 13 dias, posteriores a la exigibilidad del derecho.

IV. ALEGATOS

4.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 6 de
octubre de 2021, via correo electronico, presentéo 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 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
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La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182944621 del 3 de octubre de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el mismo dia senald 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 91 dias de mora en el pago de las
cesantias reclamadas por la demandante; sin embargo, afirma que en el
presente caso opero el fenomeno de la prescripcion, por cuanto la
reclamacion administrativa se presento solo hasta el 9 de septiembre
de 2019, es decir 3 anos, 2 meses y 13 dias, posterior a la exigibilidad

del derecho, - 28 de junio de 2016-.

De otra parte, 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 sanciéon 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.

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 prescripcion propuesta por la entidad
demandada se advierte que sera resuelta en acapite posterior de este
escrito.

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. 4868 del 27 de julio de 2016, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordend el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 14 de marzo de 2016.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-145105 del 9
de septiembre de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual
la actora solicit6 el reconocimiento y pago de la sancion por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.2.3. Extracto de intereses a las cesantias proferido por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduciaria la Previsora S.A., en el
que consta que el pago de las cesantias reconocidas a la actora a través
de la Resolucion No. 4868 del 27 de julio de 2016, se llevo a cabo el 28
de septiembre de 2016.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

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 9 de septiembre 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

reclamada por la actora.
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Asi mismo, establecera el Despacho si se configuré el fenomeno

prescriptivo alegado por la apoderada de la parte demandada.

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 9 de
septiembre 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 9 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 presentacion de una peticion sin que se
haya notificado decisiéon 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
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

9
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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 mdaximo 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 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 fijan términos para su cancelacién” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentaciéon
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, deberda expedir la
resolucion 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 liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor
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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 bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (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 liquidacién 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 o6rdenes, 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 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

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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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 serialar 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 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
Jurisdiccion ~ Contencioso = Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracion 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.
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(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: Nacién-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.

«©

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 atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcion 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
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.”
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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 senora YEYMMY ESMERALDA SUAREZ RONCANCIO
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 (SGP)
COLEGIO ALFONSO REYES ECHANDIA, 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 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. 4868 del 27 de julio de

2016, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 14 de

14
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marzo de 2016, razon por la cual, la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es hasta el 7 de abril de 2016; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 27 de julio de 2016, sea decir, 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 15
de marzo de 2016, 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 28 de junio de 2016, pago que quedo a disposicion de la
actora desde el 28 de septiembre de 2016, como consta en el extracto
de intereses a las Cesantias expedido por el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Fiduprevisora S.A. incurriéndose en mora

desde el 28 de junio de 2016 hasta el 27 de septiembre de 2016.

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.

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.

15
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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 sancidon 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 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 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 computo
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, razén 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 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

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 Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
Hernandez Gémez.
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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 Y(...) Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos
en el articulo 187 del CPACA.(...), porque ha dado lugar a varias
interpretaciones entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el
articulo 187 desde que termina de causarse la sancion, 2)quienes
senialan que la indexacién opera luego de la ejecutoria de la sentencia y
3)aquellos que entienden que en ningtn caso hay lugar a la indexacion
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 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 causacién 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, 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.

Ahora bien, seria del caso acceder a las suplicas de la demanda; sin
embargo, como se vera en el acapite siguiente, no hay lugar al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria deprecada, dado que se

configuro el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

5.5. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara la excepcion de prescripcion extintiva del
derecho, propuesta por la entidad demandada, bajo las siguientes

consideraciones:
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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” dispone:

“Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este decreto prescribiran en tres aros
contados desde que la respectiva obligacion 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
prescripcién, pero soélo por un lapso igual” (Negrilla fuera del
texto original).

Por su parte, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968” senala:

“ARTICULO 102.- Prescripcién 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 prestaciéon
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero
solo por un lapso igual.” (Negrilla fuera del texto).

A su turno, el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, contempla:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de
las leyes sociales prescribiran en tres afos, que se contardn
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador},
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpira la prescripcion pero solo por un lapso
igual. ”.(Negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, el H. Consejo de Estado en Sentencia del 23 de septiembre de

201083, sobre el fenomeno prescriptivo, advirtio:

“..)

Prescripcion de Derechos

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado -Secciéon Segunda — Subsecciéon “B”, C. P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez, Sentencia del 23 de septiembre de 2010, radicaciéon No. 47001-23-31-000-
2003-00376-01(1201-08).

18



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2021-00170-00

La prescripcion es el fenéomeno mediante el cual el ejercicio de un
derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo de
acuerdo a las condiciones descritas en las normas que para cada
situacioén se dicten bien sea en materia adquisitiva o extintiva.

La prescripcion extintiva tiene que ver con el deber de cada
persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial el cual
esta fijado en la Ley, es decir, que los derechos que se pretenden
adquiridos, para ejercerlos se tiene un lapso en el que deben ser
solicitados so pena de perder dicha administracion”.

Asi las cosas, no queda duda que el término en que se configura la
prescripcion extintiva es de tres (3) anos, contados a partir de la fecha
en que se haya hecho exigible el derecho, la cual se interrumpe con la
simple reclamacion escrita ante la entidad, pero por un lapso igual; esto

es 3 anos contados a partir de la solicitud.

En el caso particular de la sefiora YEYMMY ESMERALDA SUAREZ
RONCANCIO, se encuentra debidamente acreditado que presento la
peticion de liquidacion de sus cesantias parciales ante el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de
Educacion de Bogota el 14 de marzo de 2016 y que el pago debio
realizarse a mas tardar el 28 de junio de 2016, fecha desde la cual se
hizo exigible el derecho de la actora a solicitar el reconocimiento y pago
de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, por lo que
contaba con tres (3) anos para deprecar el derecho reclamado ante la
entidad demandada, esto es, hasta el 28 de junio de 2019, término que
se interrumpia por una sola vez, con la reclamacion administrativa, al
tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

No obstante lo anterior, la parte demandante solicité el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias el 9
de septiembre de 2019, superado el término de tres (3) anos que
dispone la norma para que opere el fenémeno juridico de la prescripcion
extintiva del derecho, razéon por la cual, debe declararse probada la
referida excepcion y, en consecuencia, denegar las pretensiones de la

demanda.
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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 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
PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion extintiva
del derecho, propuesta por la entidad demandada, por las razones

anteriormente expuestas.

SEGUNDO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a la parte

motiva de esta sentencia.
TERCERO: Sin costas a cargo de la parte demandante.
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
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