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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO 25 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA - ORAL

‘o

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No.: 11001-33-35-025-2020-00087-00
DEMANDANTE: ALVARO GARCIA CAUTIVA
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
DEMANDADO(A): FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO [FOMAG]
MEDIO DE CONTROL: |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De conformidad con lo previsto en los articulos 182A y 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo, procede el Despacho a proferir SENTENCIA ANTICIPADA de primera
instancia, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el sefior Alvaro Garcia Cautiva contra el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio [en adelante Fomag].

|. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones.

El sefior Alvaro Garcia Cautiva pretende que, a través del procedimiento previsto para
este medio de control, se declare la existencia y nulidad del acto administrativo ficto
originado del silencio administrativo negativo en que incurrié6 el Fomag respecto de la
solicitud de 27 de mayo de 2019, orientada a obtener el reconocimiento la sancion por
mora en el pago de cesantias establecida en la Ley 1071 de 2006.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene al
demandado el pago de la sancidon moratoria, dar cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 187 y 192 del CPACA, y se condene en costas al accionado.

1.2. Fundamentos facticos.

Los hechos y omisiones en que se apoyan las anteriores declaraciones y condenas se

resumen de la siguiente manera:
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- Prest6 sus servicios al Estado como docente oficial y solicité el reconocimiento y pago
de sus cesantias definitivas el 30 de noviembre de 2017.

- El Fomag reconocio la prestacion a través de Resolucion 5793 de 19 de junio de
2018, modificada por Resolucion 10843 de 23 de octubre de 2018; no obstante, pago
la prestacion hasta el 1° de febrero de 2019, esto es, por fuera del término legal para

el efecto.

- El 27 de mayo de 2019 requirié el reconocimiento y pago de una sancion moratoria
por el pago tardio de sus cesantias, sin que hasta el momento de presentacion de la

demanda hubiera recibido respuesta.

1.3. Normas trasgredidas y concepto de violacion.

Considera la parte demandante como violadas las siguientes disposiciones:

Legales y reglamentarias: Ley 91 de 1989: articulo 5y 15; Ley 244 de 1995: articulos 1
y 2;y Ley 1071 de 2006: articulos 4y 5.

Expone que le asiste derecho al reconocimiento de la sancion pretendida, porque el
Fomag incurri6 en mora en el trdmite y reconocimiento efectivo de las cesantias que
depreco, toda vez que al momento del pago de la prestacidén habia excedido los términos

establecidos por las normas enlistadas como trasgredidas.

1.4. Contestacion de la demanda.

Pese a ser debidamente notificado de la admision [pp. 49-54 paf], €l FOmag no contesté la

demanda.

IIl. PRUEBAS OBRANTES EN EL PROCESO

Fueron solicitadas, decretadas y legalmente incorporadas, las siguientes pruebas

documentales:

a. Copia de la Resolucion 5793 de 19 de junio de 2018, a través de la cual el Fomag
reconocio las cesantias del actor, previa peticion de 30 de noviembre de 2017 [pp.

25-27 pdf].
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b. Copia de la Resolucion 10843 de 23 de octubre de 2018, a través de la cual el

Fomag resolvi6 un recurso de reposicion interpuesto contra el acto de
reconocimiento de cesantias [pp. 28-30 pdf.

c. Comprobante de pago de las cesantias expedido por el Banco BBVA, ocurrido el

1° de febrero de 2019 [p. 31 pdf.
d. Peticion radicada el 27 de mayo de 2019, con la que el demandante solicit6 el

reconocimiento y pago de la sancion por mora pretendida [pp. 22-24 pdf].

IIl. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.1. Parte demandante [p. 64-70 paf]: la parte demandante aleg6 de conclusion en término,

a través de memorial en el que reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

3.2. Parte demandada: no aleg6 de conclusion.

V. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Este Despacho es competente para decidir el asunto en primera instancia, por razén de
la naturaleza de la accion, la tipologia del medio de control, la cuantia y el factor territorial,
de acuerdo con lo normado por los articulos 155, 156 y 157 del CPACA, en su redaccion

vigentel,

Por consiguiente, sin que se advierta o evidencie causal alguna de nulidad que puedan
invalidar total o parcialmente lo actuado, procede este Juzgado a proferir la sentencia que

en derecho corresponda

5.2. Acto ficto demandado.

El demandante pretende la declaratoria de existencia del acto administrativo ficto
originado del silencio administrativo negativo en que incurrié el Fomag respecto de la

solicitud orientada a obtener el reconocimiento la sancibn moratoria.

! Los citados articulos fueron modificados por la Ley 2080 de 2021, promulgada el 25 de enero de 2021. Empero, de conformidad con las
disposiciones sobre su propia vigencia, contenidos en el articulo 86 de aquella, “rige a partir de su publicacion, con excepcion de las normas que
modifican las competencias de los juzgados y tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se aplicaran respecto de las
demandas que se presenten un afio después de publicada [esa] ley”.
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Sobre el particular debe decirse que el actor acredité la radicacién de la respectiva
reclamacion el 27 de mayo de 2019, y en consecuencia, de conformidad con la prueba
documental obrante en el expediente, una vez superado el término de 3 meses de que
trata el articulo 83 del CPACA, se impone tener por constituido el silencio administrativo

negativo y declarar la existencia del acto presunto demandado.

5.3. Problema juridico.

El litigio consiste en establecer si el demandante, en su condicion de docente afiliado al
Fomag, tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria como
consecuencia del pago tardio de las cesantias establecida en la ley 244 de 1995 y Ley
1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada uno 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.

5.4. Normativa aplicable.

La sancién por mora en el pago de las cesantias parciales y definitivas es una penalidad
establecida en la Ley 244 de 1995 y subrogada por la Ley 1071 de 2006, en los siguientes

términos:

“ARTICULO 1o0. OBJETO. La presente ley tiene por objeto reglamentar el reconocimiento de
cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asi como su
oportuna cancelacion.

ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. Son destinatarios de la presente ley los miembros
de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicara a los
miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

[.1]

ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte
de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento
y pago de las cesantias, debera expedir la resolucién correspondiente, si relne todos los
requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta deberé
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefalandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser resuelta
en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 50. 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 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 reconocera y cancelara de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de
las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto
en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”

La aplicabilidad de tal norma a los maestros oficiales fue aclarada por la Corte
Constitucional en sentencia SU-336 de 20172, en la cual determiné «que aquellas
personas que se desempefian como docentes al servicio del Estado tienen derecho,
previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se evalle en cada caso concreto,
al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida
en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006».

En ese mismo sentido, y a través de sentencia CE-SUJ-SII-012-2018%, el Consejo de

Estado unificd su jurisprudencia, “para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un

servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en
cuanto a sancion moratoria por mora en el pago de las cesantias” y, ademas, sento las

siguientes reglas:

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado para
sefialar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias,
las siguientes reglas:

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

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

iii) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto
que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia,
correran pasados 15 dias de interpuesto.

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado para
sefialar que, en tratdndose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion
moratoria sera la asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio
del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta
para el mismo efecto la asignacion béasica vigente al momento de la causacion de la mora sin
que varie por la prolongacion en el tiempo.

2 Corte Constitucional, sentencia SU-336 de 18 de mayo de 2017, M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo.

3 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, sentencia CE-SUJ-SI1-012-2018 de 18 de julio de 2018, expediente
73001-23-33-000-2014-00580-01.

4 Articulo 69 CPACA.
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CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para
sefialar que es improcedente la indexacion de la sancién moratoria por pago tardio de las
cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA.”

Por ende, el Juzgado concluye que los docentes oficiales afiliados al Fomag tienen
derecho al reconocimiento de la sancion moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006, razén por la cual, la gestion administrativa necesaria para resolver las
solicitudes de reconocimiento del auxilio de cesantias debe ser agotada en los plazos
contenidos en esas normas y, en consecuencia, la penalidad empieza a generarse en
caso de retardo en el pago de la prestacién, segun las circunstancias de cada caso

especifico.

5.5. Examen del caso concreto.

El demandante pretende obtener el reconocimiento y pago de la sancién por mora en el
pago de sus cesantias definitivas, para lo cual, segun lo probado en el expediente, el
Despacho resalta las siguientes fechas:

- Solicitud de cesantias: 30 de noviembre de 2017.

- Acto de reconocimiento primario: Resolucion 5793 de 19 de junio de 2018.

- Recurso de reposicioén: 4 de julio de 2018.

- Termino para proferir acto que resuelve el recurso: 26 de julio de 2018.

- Acto que resolvio recurso de reposicion: Resolucion 10843 de 23 de octubre de 2018.

- Término para efectuar el pago (45 dias): 1° de octubre de 2018 (contados 15 dias después de

haber sido interpuesto el recurso).

- Fechade pago efectivo: 1° febrero de 2019.

- Fechade reclamacion de la sancién: 27 de mayo de 2019.
Asi las cosas, se tiene que al haber presentado recurso de reposicion contra la
Resolucién 5793 de 19 de junio de 2018, la regla que rige el cbmputo de la mora, segun
la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ-SII-012-2018 es, aquella consistente
en contabilizar los términos: i. A partir de la ejecutoria del acto que resuelve el recurso, Si
fue expedido en término, o ii. Si el recurso no es resuelto oportunamente, los 45 dias

para el pago de la cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.

Entonces, es viable concluir que el Fomag incurrié en mora en el pago de las cesantias
a partir del 2 de octubre de 2018 y hasta el 1° de febrero de 2019, esto es: por un total
de 123 dias; razdn por la cual, el actor tiene derecho al pago de la mencionada penalidad,
a razon de un dia de salario por cada uno de retardo, liquidada con la asignacion basica
gue devengaba en la fecha en que se produjo el retiro del servicio.

En consecuencia, al encontrar probados los supuestos de hecho consagrados en la

normativa aplicable para la causacion de la sancién por mora en el pago de cesantias
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parciales o definitivas, el Juzgado declarara la nulidad del acto presunto demandado, y

ordenara el reconocimiento y pago de la mencionada sancién.

5.5.1. Prescripcion: en la presente oportunidad no pasaron mas de 3 anos entre el
momento en que comenzo a causarse la sancién moratoria (2 de octubre de 2018) y la
fecha de radicacion de la respectiva reclamacion (27 de mayo de 2019), razén por la cual,

en esta oportunidad, no se configuré el fendmeno juridico procesal de la prescripcion.

5.5.2. Indexacion: aclarase que, de acuerdo con la mencionada sentencia de unificacion
jurisprudencial CE-SUJ-SII-012-2018, solo es procedente la indexacion de la condena,
sin que sea procedente el ajuste de valor sobre la base de liquidacion de la sancion u
otros ejercicios similares. Lo anterior, bajo la égida de lo resuelto por el Consejo de Estado

en auto de 9 de octubre de 2020°, donde sobre el particular, sefialo:

“A su turno, el articulo 187 del CPACA establecio el ajuste de valor de las condenas proferidas
por esta jurisdiccion, indexaciéon que comporta un derecho derivado directamente de los
pilares fundamentales del Estado social de derecho, que promueven el mantenimiento del
poder adquisitivo de las sumas adeudadas, en garantia de los principios de equidad y justicia
social, derechos de alta relevancia constitucional que no deben ser desconocidos, en virtud
del principio pro homine. Empero, no es dable el pago simultaneo de la indexacion de las
condenas y los intereses moratorios, habida cuenta de que al obedecer «[...] a la misma
causa, cual es la devaluacion del dinero, son incompatibles [...]».

[...]

Sea pertinente dilucidar en este momento que si bien en la pagina 13 del fallo cuya adicion y
aclaracion se requiere se indicé que no resultaba procedente la indexacién de la sancién
moratoria (f. 249), el alcance de dicha afirmacion descansa en la argumentacién contenida en
la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018, que acerca de ese aspecto, sostuvo:

[.]

En consecuencia, es comprensible que la indexacién del sueldo base de liquidacion de
lasancién moratoria es un asunto distinto del ajuste de valor de la suma total adeudada
por concepto de la condena proferida por esta jurisdiccién, razén por la cual la Sala
aclarara la providencia de 20 de febrero de 2020, en el sentido de disponer dar
aplicacion al articulo 187 (inciso final) del CPACA, para actualizar las sumas liquidas
de dinero que correspondan ala condenairrogada.” (Resalta el Despacho)

Por consiguiente, unicamente las sumas que correspondan por concepto de condena

seran indexadas de conformidad con el articulo 187 del CPACA, con la siguiente formula:

R = Rh*(indice final/indice inicial)

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de sancion moratoria en el
momento en que dejo de causarse la mora, por la suma que resulta de dividir el indice

final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente en la fecha de ejecutoria

5 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, subseccion B; auto de 9 de octubre de 2020; expediente nim. 08001-
23-31-000-2014-01639-01 (3124-2016).
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de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debio hacerse el

pago).

5.5.3. Costas: de conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en
concordancia con el numeral 8° del articulo 365 del Cadigo General del Proceso, no hay

lugar a la condena en costas, porque no se demostrd su causacion.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 25 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota - Seccion Segunda Oral, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la existencia y nulidad del acto ficto originado en el silencio
administrativo negativo en que incurrié el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio respecto de la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora
en el pago de cesantias elevada por el sefior Alvaro Garcia Cautiva el 27 de mayo de

2019, de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio [Fomag] a reconocer y pagar al sefior Alvaro Garcia Cautiva, identificado
con cédula de ciudadania num. 14.209.450, la sancion moratoria de sus cesantias
definitivas, equivalente a un dia de salario por cada uno de retardo, entre el 2 de octubre
de 2018 y el 1° de febrero de 2019 (123 dias), con base en la asignacion basica que
devengaba en la fecha en que se produjo el retiro del servicio (sin que varie por la

prolongacion en el tiempo).

TERCERO.- Las sumas que resulten a favor de la parte actora deberan ser actualizadas
con la férmula consignada en la parte motiva de esta sentencia. DESE CUMPLIMIENTO
a la presente providencia dentro de los términos establecidos para ello por los articulos
187 a 195 del CPACA.

CUARTO.- Denegar las demas suplicas de la demanda.

QUINTO.- Sin condena en costas, en esta instancia.
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SEXTO.- En firme esta sentencia, de mediar solicitud, por Secretaria, expidanse las
copias que corresponda, de conformidad con lo sefalado por el articulo 114 del Cédigo

General del Proceso; y archivese el expediente, dejando las constancias del caso.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez

Jeve

Firmado Por:
ANTONIO JOSE REYES MEDINA
JUEZ CIRCUITO
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