RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-35-028-2021-00313-00

Demandante: José Alfonso Ortiz Ortega’

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora y Bogotda
D.C. - Secretaria de Educacion Distrital?

Controversia: Sancién moratoria por pago tardio en las cesantias

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada, de conformidad con el
numeral 1° del arficulo 423 de la Ley 2080 de 20214, por el cual se adiciona el
articulo 182A a la Ley 1437 de 20115, dentro del proceso promovido por el
demandante José Alfonso Ortiz Ortega identificado con cédula de ciudadania No.
4.686.528, por intermedio de apoderado, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en contra de
la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora y Bogota D.C. -
Secretaria de Educacion Distrital.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones®
La parte demandante solicita:

“l. PETICIONES

1. Primero: Declarar la nulidad del ACTO FICTO configurado el dia 10 DE
AGOSTO DEL 2021, frente a la peticion presentada el dia 10 DE MAYO DEL 2021,
en cuento negd el derecho a pagar la SANCION MORA a mi mandante, establecida
en la Ley 244 de 1995 modificada y adicionada por la Ley 1071 de 2006, equivalente
a (1) 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 esta.

1 proteccionjuridicadecolombia@gmail.com

2 nofjudicial@fiduprevisora.com.co, t amolina@fiduprevi-sora.com.co t_Icubaque@fiduprevisora.com.co y
chepelin@hotmail.fr

3 "Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se frate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanda y la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (...)"”

4 Por medio de la cual se reforma el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los procesos que se framitan
ante la jurisdiccion.

5 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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2. Segundo: Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION — ALCALDIA DE BOGOTA- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL DE BOGOTA - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG); le reconozca y pague la SANCION
MORA, establecida en la Ley 244 de 1995 modificada y adicionada por la Ley 1071
de 2006, equivalente a (1) 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 esta.

I1. CONDENAS

1. Primero: Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — ALCALDIA
DE BOGOTA- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BOGOTA - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG); le
reconozca y pague la SANCION MORA, establecida en la Ley 244 de 1995
modificada y adicionada por la Ley 1071 de 2006, equivalente a (1) 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
esta.

2. Segundo: que se ordene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION —
ALCALDIA DE BOGOTA- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE
BOGOTA - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL “EL LOGRO
DE SUS EXPECTATIVAS SON LA CLAVE DE NUESTRO EXITO”. Tel. 031-5471841
Cel. 3132407625 / 3203040078 Correo: proteccionjuridicadecolombia@gmail.com /
www.proteccionjuridicadecolombia.com PROTECCION JURIDICA DE COLOMBIA
S.A.S. MAGISTERIO (FOMAG); dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este
proceso en el termino de 30 dias contados desde la comunicacion de este tal como lo
dispone el articulo 192 y siguientes del codigo del procedimiento administrativo y de
lo contencioso administrativo.

3. Tercero: Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — ALCALDIA
DE BOGOTA- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BOGOTA - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG); al
reconocimiento y pago de los ajustes a que haya lugar con motivo de disminucion del
poder adquisitivo de la SANCION MORA, referida con el numeral anterior, tomando
como base la variacion del indice de precios al consumidor desde la fecha en que se
efectud el pago de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que
ponga fin del presente proceso.

4. Cuarto: Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — ALCALDIA
DE BOGOTA- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BOGOTA - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG); al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios a partir del dia siguiente de la
fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectué en
pago de la SANCION MORATORIA reconocida en esta sentencia.

5. Quinto: Condenar en costas a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION —
ALCALDIA DE BOGOTA- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE
BOGOTA - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (FOMAG); de conformidad con lo estipulado en el articulo 188 del
cédigo del procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, el cual
rige por lo dispuesto en el articulo 392 del cddigo del procedimiento administrativo y
de lo contencioso administrativo por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.”

2. Hechos’

El apoderado de la parte demandante sefala que el sefior José Alfonso Ortiz
Ortega, solicité el 30 de abril de 2019, el reconocimiento y pago de las cesantias,
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ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, peticion que fue
resuelta favorablemente a través de la Resolucion No. 1623 del 26 de marzo de
2021.

Manifiesta que el pago se efectud hasta el 30 de abril de 2021, razén por la cual,
el 10 de mayo de 2021, solicité ante la Secretaria de Educacion Distrital - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el pago por concepto de
sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias, peticidon sobre la
que operd el silencio administrativo negativo, configurdndose en consecuencia el
acto ficto o presunto acusado.

3. Normas violadas y concepto de violacion?
Senala como normas violadas, las siguientes:

Legales: Articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989, Articulos 1y 2 de |la Ley 244 de 1995y
Articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Indica que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio siempre ha
menoscabado las disposiciones referentes al pago de las cesantias de los docentes
dfiliados, demordndose en algunos eventos hasta 4 o 5 anos, contrario al pago de
las cesantias de los demds servidores del Estado, que al momento de solicitar sus
cesantias, son canceladas a mas fardar denfro de los 30 dias siguientes a su
solicitud, por tratarse de emolumentos salariales que retiene el patrono, pero que
son del empleado, para cuando este quede cesante en su actividad.

Finaimente, en apoyo a sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de Estado
que considera aplicable al presente asunto.

4. Contestacion de la demanda
4.1. Fiduprevisora S.A.?

Mediante escrito radicado el 3 de junio de 2022, la Fiduprevisora S.A. procedié a
contestar la demanda manifestando su oposicion a la mayoria de los hechos y a
las pretensiones de la demanda.

Asegura que en el presente caso, no asiste razén alguna para que se cobre mora
alguna respecto de la Fiduprevisora S.A. en posicion propia, foda vez que a la luz
de la normatividad no le asiste esta responsabilidad, tal como se evidencia en el
articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

Senala que si bien es cierto Fiduciaria La Previsora S.A. es vocera y administradora
del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello no significa que los recursos
de ese Patrimonio y los propios de la fiduciaria sean 1os mismos, por el contrario,
deben estar separados en virtud de lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico
vigente, esto es, en cumplimiento de lo ordenado por el arficulo 1233 del Codigo
de Comercio.
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4.2. Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio®

Mediante escrito radicado el 2 de junio de 2022, esta entidad indica que
analizada la consulta en el aplicativo "FOMAG 1" se evidencid que en el presente
caso, la entidad realizé el reconocimiento y pago de Ia sancidn moratoria por el
pago tardio de cesantias, asi las cosas el dinero por concepto de mora fue
puesto a disposicion de la parte actora el 17 de agosto de 2021, por lo que solicitd
la desvinculacion de la entidad del presente proceso, ya que conforme con la
norma, se cumplid con la obligacién que le corresponde.

Por otro lado, manifiesta que en el entendido que la presunta mora que pretende
la parte actora en este caso fue generada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, no
le asiste legitimacién alguna al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, pues, en concordancia con lo establecido en la norma, la entidad
territorial es legitimada por pasiva en el caso de una eventual mora en el pago de
la prestacion.

Advierte que de acuerdo con las documentales allegadas al plenario se puede
evidenciar que la docente realizd la solicitud de cesantias el 30 de abril de 2019 vy
fue reconocida mediante Resolucion No. 1623 del 26 de marzo de 2021, de alli
que los 70 dias para el reconocimiento y pago de dicha prestacion fenecieron el
13 de agosto de 2019, y de acuerdo con lo contemplado por el Consejo de
estado la mora iniciaria contarse desde el dia siguiente y hasta el dia anterior al
pago efectivo de la prestacion, fecha que corresponde al 30 de abril de 2021. En
ese orden de ideas, la responsabilidad del FOMAG conforme a los presupuestos
legales enunciados corresponderia a la mora generada hasta el 31 de diciembre
de 2019, para un total de 139 dias de mora, los cuales ya fueron reconocidos y
pagados.

Por ofra parte, senala que la indexaciéon se constituye en uno de los instrumentos
para hacer frente a los efectos de la inflacién, en el campo de las obligaciones
dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacerse mediante el pago de una
cantidad de moneda determinada entre las que se cuentan, por supuesto, las de
indole laboral, en la medida que el fendmeno inflacionario produce una pérdida
de la capacidad adquisitiva de la moneda. Sin embargo, considera que en
cuanto refiere a la sancidn moratoria generada por el pago tardio de las
cesantias, dicha indexacidon no es procedente, conforme lo ha expuesto el
Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion de fecha 18 de julio de 2018.

Finalmente, aduce que en el presente caso no procede la condena en costas
teniendo en cuenta que el articulo 365 del Cédigo General del Proceso establece
que las costas deben ser debidamente demostradas.

4.3. Bogota D.C. - Secretaria de Educacion Distrital!

Mediante escrito radicado el 21 de octubre de 2022, Bogota D.C. - Secretaria de
Educacién Distrital, procedié a contestar la demanda manifestando su oposicidon
ala mayoria de los hechos y a las pretensiones de la demanda.

10 Archivo Digital No. 6
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Senala que la entidad si bien interviene en la elaboraciéon o proyeccion del acto
administrativo en este caso del reconocimiento de las cesantias ya sea parciales
o definitivas, es el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio quien aprueba
el mismo y la Fiduprevisora como administradora de esa cuenta especial y a
quien compete el andlisis sobre el pago de las cesantias, en esa medida la Unica
intervencion que efectla la entidad territorial lamada a juicio de acuerdo con la
Ley anti framites es en la elaboracion y remision del acto administrativo que en
ultimas es aprobado como en el caso de autos por el Fondo quien tiene a su
cargo el pago de estas prestaciones sociales de los docentes; por lo tanto la
entfidad territorial no esta llamada ni obligada a responder por lo pretendido en
este juicio por la parte demandante.

Como excepciones de mérito formuld las denominadas: i) prescripcion vy i)
genérica o innominada.

Asi mismo, en apoyo a sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de Estado
que considera aplicable al presente asunto.

5. Alegatos de conclusion'2

Por medio de auto del 10 de noviembre de 2022, se corrid traslado alas partes y al
Agente del Ministerio PuUblico Delegado ante este Despacho para que
presentaran sus alegatos de conclusion y concepto, respectivamente.

5.1. Parte Accionante®

Mediante memorial presentado el 16 de noviembre de 2022, el apoderado de la
parte demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

5.2. Parte Demandada
La Nacidn - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y Bogota D.C. - Secretaria de Educacion Distrital, reiterd los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

Por su parte, tanto la Fiduprevisora S.A., como el Ministerio PUblico guardaron
silencio en esta etapa procesal.

Il. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico
Conforme a lo indicado en la fijacion del litigio, el problema juridico se confrae a
definir si es procedente declarar la nulidad del acto administrativo acusado, y en

consecuencia, si la parte demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por el retardo en el pago de las cesantias.
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2. Marco legal y jurisprudencial

Previo a estudiar la forma de liquidar el auxilio de cesantias, se hace necesario
distinguir el régimen juridico aplicable, teniendo en cuenta que el articulo 1° de la
Ley 91 de 1989, distinguid tres categorias de docentes'4, nacional, nacionalizado y
territorial.

A su vez, el arficulo 2° del Decreto 196 de 1995, senald que los docentes
nacionales y nacionalizados, son aqguellos que han venido siendo financiados con
recursos de la Nacidn y que se financian con recursos del situado fiscal, a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 60 de 1993. Por su parte, los docentes
departamentales, distritales y municipales, son los docentes vinculados por
nombramiento de la respectiva entfidad territorial con cargo a su propio
presupuesto y que pertenecen a su planta de personal y los docentes financiados
o cofinanciados por la Nacidon - Ministerio de Educacién Nacional, mediante
convenios y que se encuentran vinculados a plazas Departamentales o
Municipales.

Frente al trdmite para el reconocimiento prestacional resulta relevante destacar
que de conformidad con los articulos 3° de la Ley 91 de 1989, 56 de la Ley 962 de
2005 y 3° del Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, la atencion de las solicitudes
de reconocimiento de prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las Secretarias de
Educacion en nombre y representacion de la Nacion - Ministerio de Educacion -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y La Fiduciaria La
Previsora S.A. como entidad encargada de administrar los recursos del Fondo.

En lo que respecta al régimen sancionatorio ante la falta de pago oportuno de
las cesantias a los servidores publicos, el articulo 1° el pardgrafo del arficulo 2° de
la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, dispone que dentro de los 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 érdenes, la entidad a
cargo del reconocimiento elaborard el correspondiente acto, siempre que redna
la totalidad de requisitos legales, evento en el cual, tfendrd un plazo méximo de 45
dias hdbiles, contados a partir de la fecha de la cual, quede en firme el acto
administrativo que ordena la liguidacion, para cancelarla. En caso de presentarse
mora en el pago, la entidad a cargo del reconocimiento estard obligada a
reconocer y cancelar de sus propios recursos, un dia de salario por cada dia de
retardo hasta que se haga efectivo el pago.

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006 ordend que dentro de los 15 dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias
parciales o definitivas, la entidad a cargo del reconocimiento elaborard el
correspondiente acto, siempre que reuna la totalidad de requisitos legales,
evento en el cual, tendrd un plazo mdéximo de 45 dias hdbiles, contados a partir

14 “Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de enfidad territorial antes del 1° de
enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de enfidad territorial, a partir del 1°. de enero
de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975".
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de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liguidacion, para cancelarla sin perjuicio de lo establecido para el Fondo
Nacional de Ahorro. En caso de presentarse mora en el pago, la entidad a cargo
del reconocimiento estard obligada a reconocer y cancelar de sus propios
recursos, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago, para lo cual, solo bastard acreditar la no cancelacién dentro del término
descrito en precedencia.

Sobre la manera como debe hacerse el codmputo para el pago de la sancion
moratoria, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
senfencia de 27 de marzo de 2007, expediente No. 76001-23-31-000-2000-02513-
01, Consejero Ponente Dr. Jesis Maria Lemos Bustamante,'s atendiendo Ia
normatividad descrita en precedencia, senald que la entidad encargada del
reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas, cuenta con 15 dias hdbiles
siguientes a la fecha de presentacién de la solicitud de la liquidacién, para
expedir el respectivo acto administrativo, siempre y cuando el peticionario reUna
los requisitos exigidos para tal efecto, asi mismo, para efectuar el pago de la
prestacidn en mencién, la entidad tiene un plazo mdximo 45 dias hdbiles,
contados a partir de fecha en la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liguidacién de las cesantias parciales o definitivas del servidor publico vy,
de no realizarse el pago dentro del férmino estipulado, la enfidad a cargo deberd
reconocer y pagar una indemnizacion por mora equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las cesantias.

La sentencia de unificacion' reiteré la anterior tesis, pero precisdé que para
efectos de contabilizacion de los términos para el pago efectivo de las cesantias,
el Juez debe tener en cuenta las multiples situaciones que pueden presentarse en
el frdmite de las mismas, ya que la solicitud de pago supone el pronunciamiento
de la administracidon mediante un acto administrativo, luego presentada la
peticion conforme se colige de la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de
2006 y concordantes ambas con la Ley 1755 de 2015, la entidad publica cuenta
con 15 dias, para dar una respuesta por escrito y si esto acontece de esa maneraq,
estamos frente a la primera situacion, que obliga tomar en consideracion los
términos de notificacion y ejecutoria de la Resolucion respectiva para el conteo
de los 45 dias para el pago y poder determinar si la entidad incurrid en mora.

Entonces, de acuerdo con la posicidn unificada del Alto Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, se presentan dos situaciones a saber: i) Que el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias se pronuncie dentro de los
quince (15) dias siguientes a la peticion o i) Que el acto administrativo respectivo

15 |a Sala Plena de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado en sentencia de 27 de marzo de 2007, expediente
No. 760012331000200002513-01, Consejero Ponente Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, indicé: “Cuando la
Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la liquidacidn de sus cesantias en forma tardia
buscando impedir la efectividad conminatoria de la sancién de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el
tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la indemnizacién moratoria debe
contarse desde Ila fecha en la cual el interesado radicé la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas, es decir, quince (15) dias hdbiles que tiene la enfidad para expedir la resolucién, més cinco (5) dias
hdbiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de gue la resolucién de reconocimiento hubiere sido
expedida, con la salvedad a la gue alude el mismo precepto, mds cuarenta y cinco (45) dias hdbiles a partir del
dia en que quedé en firme la resolucién, para un total de é5 dias hdbiles, transcurridos los cuales se causard la
sancién moratoria” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

16 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidén Segunda Subseccién “B" Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, sentencia del 18 julio 2018 Rad. No.: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-
15)
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no se profiera dentro de ese plazo o que la entidad encargada de proferirlo
guarde silencio’”.

De acuerdo a lo anterior, la sancidn prevista en las normas anotadas, se
constituye después de transcurridos 65 dias o 70 dias, segun la norma procesal
aplicable a la peticién de pago, contados a partir del dia siguiente a la
presentacion de la solicitud, los cuales comprenden: i) 15 dias hdbiles, para
resolver la peticion de reconocimiento de cesantias, ii) 5 dias de ejecutoria del
acto administrativo suscrito por la entidad encargada, si se trata de una peticion
presentada en vigencia del Decreto 01 de 1984 (Art. 51) o de 10 dias, silo es en
vigencia de la Ley 1437 de 2011 (Art. 76), en este punto igualmente se tendrd en
cuenta que esos dias mencionados corren después de la notificacion del acto
administrativo bajo la hipdtesis que se haya proferido en tiempo, pues de lo
contrario, no se tendrd en cuenta el término de las diligencias de notificacion v iii)
45 dias siguientes a la ejecutoria del acto administrativo respectivo para realizar el

paAgo.

Asi las cosas, para efectos de resolver el presente asunto es menester tener en
cuenta la norma vigente al momento de presentar la peticién.

Por su parte, el Decreto 1272 de 2018, por el cuadl, se establecié el tramite de
reconocimiento de las cesantfias de los docentes, ajustd las actuaciones de las
entidades que en ello intervienen, a lo dispuesto en los articulos 4 y 5 de la Ley
1071 de 2006.

Finalmente, en cuanto a la entidad que debe asumir el pago de la sanciéon
moratoria por el pago tardio de las cesantfias, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el arficulo 57 de la Ley 1955 de 2019, que al respecto senalo:

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

(...)

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sé6lo podran
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y
asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra
decretarse el pago de indemnizaciones econémicas por via judicial o administrativa
con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

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

17 Consejo de Estado, sentencia de Unificacién SUJ-012 S2 del 18 de julio de 2018, exp.73001-23-33-000-2014-
00580-01.
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PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones
por mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas
a diciembre de 2019, facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para
emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por una o varias sociedades
fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definira
la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. EI Consejo Directivo
del FOMAG efectuara la adiciéon presupuestal de los recursos de los que trata el
presente paragrafo. ” (Destacado fuera de texto)

Asi pues, la citada norma reguld lo relacionado con la eficiencia en la
administracién de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, prohibiendo que se paguen las sanciones derivadas de |la mora en el
pago de las prestaciones con cargo a sus recursos, € imponiendo responsabilidad
directa a la Secretaria de Educacién del ente territorial, por la mora en el pago
de las cesantias en aquellos casos en los que el pago extempordneo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién
o enfrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial al mencionado Fondo.

3. Caso concreto

A fin de resolver la controversia planteada en el sub judice, a continuacion se
analizard si con las pruebas documentales aportadas, se encuentra acreditado el
derecho de la demandante al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias.

Se verifica que el docente José Alfonso Ortiz Ortega, elevd peticion ante la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el 30 de abril de 2019'8 solicitando el reconocimiento y
pago de sus cesantias, la cual fue resuelta mediante Resolucidon No. 1623 del 26
de marzo de 2021, y segun comprobante de pago del banco BBVA, los dineros
por tal concepto fueron puestos a su disposicion el 30 de abril de 20212,

Asi mismo, estd demostrado que el 10 de mayo de 2021, el demandante solicito el
pago por concepto de sancidn moratoria por la consignaciéon tardia de las
cesantias?!, peticion ante la cual operd el siencio administrativo negativo, pues
no obra en el expediente respuesta de fondo proferida por la entidad receptora
de la solicitud.

Precisado lo anterior, es claro que se incurrid en mora en el trdmite administrativo
para el reconocimiento de dicha prestacion, toda vez que la peticion fue
radicada el 30 de abril de 2019, lo que implicaba que el acto administrativo de
reconocimiento se profiriera quince (15) dias siguientes a la presentacion, esto es,
el 22 de mayo de 2019, cobrando ejecutoria diez (10) dias después, es decir, el
de junio de 2019 vy la obligacién de pago efectivo de ese auxilio vencio el 13 de
agosto de 2019.

18 Archivo Digital No. 1 Folio 41

19 Archivo Digital No. 1 Folios 41 a 43

20 Archivo Digital No. 1 Folio 38

21 Archivo Digital No. 1 Folios 30, 34y 35
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Lo que significa que de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1955 de 2019,
tanto la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como, Bogotda D.C. - Secretaria de
Educacioén Distrital, incurrieron en mora, porque el acto administrativo fue emitido
el 26 de marzo de 2021, y los recursos fueron puestos a disposicidon del docente el
30 de abril de 2021, lo que pone en evidencia que se encontfraba superado
ampliamente el limite otorgado por la Ley, para el reconocimiento y pago de las
cesantias.

Por tanto, a la parte demandante le asiste el derecho al pago de la
indemnizacién moratoria por el periodo comprendido entre el 14 de agosto de
2019, (dia siguiente a la fecha en la que debia efectuarse el pago de la cesantia
de la accionante, una vez vencidos los términos legales) y el 29 de abril de 2021
(dia anterior a la puesta a disposicion de los dineros por las cesantias a favor de la
parte actora), para un total de 624 dias de mora.

No obstante, la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en la contestacién de la demanda
manifestd que el 17 de agosto de 2021, reconocié y pagd al demandante la
sancién moratoria por el periodo transcurrido entre el 14 de agosto y el 31 de
diciembre de 2019, correspondiente a 140 dias, lo cual acreditd mediante la
siguiente captura de pantalla del sistema de informacion de la entidad:
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NALIDA M 5_AFRUETR_FARS_ FAGO_FAROUS. HABTA_21t 21 0 95 RFALIA EL

FADD DE LA SUMA DE DINERD CALISADA A 31 DE DICEMBRE OE 201§ CONFORME A

wmomunmﬂnommuna S7TLEY 1905 0 2000 ¥
RETD PEGLAMENTARID 2020 OE 1010, QUEDANDD PENCIENTE LA

O 1 PADO DIE LA MORA OEMERADA DURANTE EL ARIO 2000 OUE 58

Lo anterior, teniendo en cuenta que en virtud de lo dispuesto en la Ley 1955 de
2019, Bogotd D.C. - Secretaria de Educacién Distrital, debe asumir el pago de la
referida sancién moratoria por el periodo comprendido entre el 1° de enero de
2020 y el 29 de abril de 2021, para un total de 484 dias de mora pendientes de

pPago.
4. De la indexacion

Es pertinente aclarar que es improcedente la indexacion de la sancién moratoria,
pues lo que se reconoce aqui es una condena por una sancion, mas no el pago
de las cesantias propiamente dichas u ofro derecho laboral que amerite tal
ajuste.??

22 Respecto de la incompatibilidad de la indexacién y la sancidén moratoria el Consejo de Estado ha indicado lo
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5. De la condena

En suma, se tendrd por configurado el acto administrativo ficto o presunto de
cardcter negativo mediante el cual Bogotd D.C. - Secretaria de Educacion
Distrital, negd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, al no dar
respuesta a la peticiéon que fue radicada el 10 de mayo de 2021, con la cual
también se interrumpid el término prescriptivo de que trata el articulo 151 del
Cdédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, y como consecuencia, se
declarard su nulidad, por lo tanto, de conformidad con lo normado en el articulo
57 de la Ley 1955 de 2019, se ordenard a Bogotd D.C. - Secretaria de Educacién
Distrital, reconocer la indemnizacién por mora en el pago de las cesantias al
docente José Alfonso Ortiz Ortega establecida en la Ley 244 de 1995, subrogada
por la Ley 1071 de 2006, correspondiente a un (1) dia de salario por cada dia de
retardo, atendiendo los siguientes periodos:

Docente Desde Hasta Total dias
de mora
José Alfonso Ortiz Ortega | 1° de enero de 2020 29 de abril de 2021 624

Dias pagados por la entidad 140

Diferencia 484

En conclusidon, Bogotd D.C. - Secretaria de Educacién Distrital deberd expedir el
acto de cumplimiento de esta sentencia en los términos previstos en los arficulos
192 y 195 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo excluyendo lo pertinente a la indexacion como ha quedado
expuesto.

6. De la condena en costas

siguiente: "“185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter
econdmica 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.

186. A partir de esta perspectiva, para la Sala es de mucha importancia tener en cuenta lo que sobre el
particular ha discernido la seccion primera de esta Corporacion en relacién con la indexacion y la posibilidad de
aplicarse a sanciones econdmicas:

«En lo que tiene que ver con la indexaciéon de las tarifas por concepto de la renovacion de la matricula
mercantil, la Sala observa que, de acuerdo con lo prescrito en los articulos 33 y 37 del Cédigo de Comercio, en
armonia con el articulo 11, numeral 5, del Decreto 2153 de 1992, la renovacién de la matricula mercantil es una
obligacién que debe cumplirse dentro de los tres primeros meses de cada afo, so pena de que la
Superintendencia de Industria y Comercio imponga una multa hasta por 17 salarios minimos legales mensuales
vigentes al momento de la imposicion de la sancidn, puesto que no renovar la matricula mercantil equivale a no
estar inscrito en el registro mercantil. La Sala estima que lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 458 de 1995, en
cuanto a que ‘“La matricula de los comerciantes, o su renovacion en el registro publico mercantil, causard
anualmente los derechos, liquidados sobre el monto de los activos que a continuacion se indican..”, debe
entenderse en el sentido que le otorgd la Superintendencia de Industria y Comercio, esto es, en el de que las
renovaciones se pagardn a la tarifa de los afios pendientes y no indexadas a la fecha del pago efectivo, pues
nétese que la mora en dicho pago es sancionada con multa y, por lo tanto, de aceptarse la tesis de la Cdmara
de Comercio de Bogotd se estaria en la prdctica frente a una doble sancién, no prevista por la legislacién
aplicable .»"

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancién severa a quien incumple con
determinada obligacién, siendo inviable su indexacién porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.”
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Finalmente, no se condenard en costas a la parte vencida, como quiera que no
aparece prueba de su causacidon conforme con el numeral 8° del articulo
Cdédigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo
del Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Primero:

Segundo:

Tercero:

Cuarto:

Quinto:

Sexto:

Séptimo:

FALLA

Declarar probadas las excepciones de mérito, propuestas por la
Nacidén - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A. -
Fiduprevisora.

Declarar no probadas las excepciones de mérito denominadas: i)
prescripcion vy i) genérica o innominada, propuestas por Bogotd D.C.
- Secretaria de Educacioén Distrital.

Declarar la existencia y nulidad del acto administrativo ficto negativo
derivado de la falta de respuesta a la peficion radicada el 10 de
mayo de 2021, ante Bogotd D.C. - Secretaria de Educacién Distrital,
en la que se solicitd el reconocimiento y pago de la sancion por mora
del pago tardio de las cesantias, establecida en el pardgrafo del
articulo 2° de la Ley 244 de 1995, modificado por el paragrafo del
articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a fitulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA o Bogotd D.C. - Secretaria
de Educacién Distrital a reconocer y pagar a la demandante vy
Docente José Alfonso Ortiz Ortega identificado con cédula de
ciudadania No. 4.686.528, la sancién moratoria por el pago tardio de
sus cesantias, a razén de un (1) dia de salario por cada dia de
refardo causada, a partir del 1° de enero de 2020 y hasta el dia
anterior en que se realizé el pago del valor de las cesantias, cuando
efectivamente el dinero quedd a disposicion de la parte
demandante para su cobro, es decir hasta el 29 de abril de 2021,
para un total de 484 dias.

Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con observancia de
lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A, excluyendo lo
pertinente ala indexacién, como ya se indicé en precedencia.

Se niegan las demds pretensiones de la demanda.

Sin condena en costas, como se expuso en precedencia.
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Octavo: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE ol
interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega vy
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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