REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA

MAGISTRADA PONENTE DRA. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS

Neiva, veinticuatro (24) de abril de dos mil veinte (2020)

Ref. Expediente  |: |41 001 33 33 002-2018-00340-01
Demandante : | JORGE ENRIQUE MENDEZ MURCIA
Demandado : | NACION — MINISTERIO DE EDUCACION —

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO

Asunto : SANCI(')I,\l POR MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS
Acta 119

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora contra la sentencia dictada el 25 de septiembre de 2019, por el
Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva, que

accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda.

CUESTION PREVIA: Prelacién de Fallo

Observa la Sala que, el articulo 18 de la Ley 446 de 1998 impone a los jueces
la obligacion de proferir sentencias en el orden en que cada uno de los
procesos que se han venido tramitando han ingresado al despacho para tal
efecto, sin que pueda alterarse tal mandato, salvo en los casos en los que se
profiera sentencia anticipada, en los que exista prelacion legal o, atendiendo

a la naturaleza del asunto. Asi se observa en la citada norma:

“(...) ARTICULO 18. ORDEN PARA PROFERIR SENTENCIAS. Es
obligatorio para los Jueces dictar las sentencias exactamente en el
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mismo orden en que hayan pasado los expedientes al despacho para tal
fin sin que dicho orden pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia
anticipada o de prelacién legal. Con todo, en los procesos de
conocimiento de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tal
orden también podra modificarse en atencion a la naturaleza de
los asuntos o a solicitud del agente del Ministerio Publico en atencién a
su importancia juridica y trascendencia social. (...).”

En el presente caso, el objeto de debate se circunscribe a la procedencia del
reconocimiento y pago de una sancién por mora en el pago de las cesantias
del demandante por parte de la Nacidn — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con lo
establecido en la Ley 1071 de 2006.

Al respecto se advierte que actualmente existen a cargo de la Sala una gran
cantidad de procesos que versan sobre el mismo tema, ademas, existe
jurisprudencia de unificacion de la Seccion Segunda del Consejo de Estado y
de la Corte Constitucional en relacion con el tema, en consecuencia,
atendiendo a la naturaleza del asunto y con el fin de evacuar de manera
uniforme las controversias a las que se ha hecho referencia, esta Sala, con
fundamento en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998 y en lo dispuesto por la
Sala Plena de esta Corporacién en Acuerdo No. 003 del 21 de agosto de
2018, se encuentra habilitada para resolver el presente asunto de manera

anticipada.

I. ANTECEDENTES
1. Demandatl
1.1. Pretensiones

El sefor Jorge Enrique Méndez Murcia, por conducto de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo del 138 CPACA, presenté demanda contra la Nacion
— Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con el fin que se acceda a las siguientes pretensiones:

1Foliolal3
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"1. Declarar la nulidad del OFICIO NO. 1641 del 21 de mayo de 2018 en
cuanto nego el reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA a mi
mandante establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia
de su salario por cada dia de retardo, contados desde los setenta (70)
dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a
un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los
SETENTA (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.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
qgue se le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la
Ley 1071 de 2006 a mi mandante, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde los setenta (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.

2. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la SANCION
MORATORIA referida en el numeral anterior, de conformidad con el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 C.CA., 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 al presente proceso.

3. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que
se dé cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 de la Ley
1437 del 2011 C.C.A. en lo gque corresponda.”

1.2. Hechos:

La anterior solicitud se sustenta en los siguientes supuestos facticos:

1.2.1. El sefior Jorge Enrique Méndez Murcia se desempefia como docente
estatal y a través de peticion radicada el 4 de octubre de 2017, solicitd el
reconocimiento y pago de sus cesantias parciales, al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.
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1.2.2. A través de Resolucion No. 2847 del 5 de diciembre de 2017, la
entidad reconocidé las cesantias solicitadas por el actor, prestacion que fue

cancelada el 7 de marzo de 2018.

1.2.4. Desde la fecha de la solicitud de las cesantias hasta la fecha en que le

fueron efectivamente pagadas, trascurrieron 49 dias de mora.

1.2.5 El actor reclam6 el pago de la sancidn moratoria y la entidad
demandada negd dicha peticidn a través de oficio No. 1641 del 21 de mayo
de 2018.

1.3. Fundamentos de Derecho

La parte actora invocd como normas violadas los articulos 5y 15 de la Ley 91
de 1989, los articulos 1 y 2 de la Ley 244 de 1995 y los articulos 4 y 5 de la
Ley 1071 de 2006.

Luego de exponer aspectos normativos de cada una de las disposiciones
invocadas como transgredidas, sefialdé que la Ley 1071 de 2006, con espiritu
garantista, establecio términos perentorios para el reconocimiento y pago de
la cesantia, marco normativo que estd siendo transgredido por la
demandada, pues cancela la prestacion con posterioridad a los 45 dias
después de haber sido realizada la peticion de reconocimiento y pago de las

cesantias, haciéndose acreedora a la sanciéon por mora por retardo en el

pago.

Adujo que el Estado visualizd la burla con que las entidades publicas
encargadas del reconocimiento de las cesantias daban a sus empleados,
estableciendo un término perentorio para la liquidacion de la prestacion
buscando que la administraciéon expidiera la resolucion de reconocimiento de

forma oportuna evitando que la autoridad demorara su respuesta.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Exp. 41001-33-33-008-2018-00340-01

Pagina 5 de 35

Citd varias sentencias proferidas por el Consejo de Estado en relacion la
naturaleza y procedencia de la sanciéon moratoria, incluyendo la sentencia de
unificacion proferida el 27 de marzo de 2007, dentro del proceso No. 2777-

2007, siendo Consejero Ponente el Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.

II. TRAMITE PROCESAL

2.1. Radicacion, admision y notificacion de la demanda

La demanda fue radicada el 18 de septiembre de 2018, correspondiéndole
por reparto al Juzgado Octavo Administrativo Oral de Neiva (fl. 31), despacho
judicial que mediante auto del 23 de septiembre de 2018 (fls. 33), la admitid,

ordenando notificar a la parte accionada.

La diligencia de notificacion se surtid en debida forma a la direccion
electrénica para notificaciones judiciales de la Nacién — Ministerio de
Educacion, del Ministerio Publico y de la Agencia Nacional para la Defensa

Juridica del Estado, como se hizo constar en folio 41.

2.2.- Contestacion de la demanda

La Nacidon — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio guardd silencio?.

2.3.- Audiencia inicial

A través de providencia de 5 de julio de 2019 (fl. 47), el Juzgado Octavo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva fijé como fecha y hora para
llevar a cabo la audiencia inicial, el dia 25 de septiembre de 2019 a las 08:00

a.m.

En el acta de la audiencia inicial (fls. 87-90) se indicd que la diligencia fue
concentrada para los procesos 2018-0044; 2018-00137; 2018-00149; 2018-

2 Folios 46
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00180; 2018—00307; 2018-000309; 2018-00338; 2018-00340; 2018-00342 y
2018-00343; y se dejé constancia que no habia excepciones previas por
estudiar ni de oficio por decretar, por lo que procedié a continuar con el

tramite de la audiencia.

Acto seguido, el A guo fijo el litigio a partir de los presupuestos facticos de la
demanda y su contestacién, delimitando el problema juridico en determinar si
el demandante tiene o no derecho a que la entidad demandada le reconozca
y pague una sancion por mora en el pago de sus cesantias, de conformidad

con lo dispuesto en la Ley 1071 de 2006.

Posteriormente, se dispuso tener como pruebas los documentos allegados
con la demanda, con el valor legal que les corresponda, y se indicd que no

existian pruebas pendientes por practicar.

En firme la anterior decisidn, el Juzgado, dando aplicacién a lo dispuesto en
el articulo 179 del C.P.A.C.A. y con el fin de dictar sentencia, decidio
prescindir de la audiencia de pruebas y, procedid a escuchar los alegatos de

las partes.

2.4.- Alegatos de conclusion de primera instancia

La apoderada de la parte actora (Minuto 30:37) indicd que el Consejo de
Estado ha ordenado que el término de mora inicia luego de vencidos los
primeros 15 dias para expedir el acto con la firmeza del mismo y
transcurridos los 45 dias para que se efectué el pago, sin embargo, destaco
que el Juzgado no aplica dicha regla pues en varias ocasiones improbd
conciliaciones en las que la entidad demandada reconoce la sancién

moratoria tiendo en cuenta los anteriores términos.

La apoderada de la entidad demandada (minuto 25:03) reiterd los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

El Agente del Ministerio Publico no asistio a la diligencia.
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2.5.- Sentencia de primera instancia

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Neiva, a través de

sentencia dictada en audiencia del 25 de septiembre de 20193, resolvio:

"PRIMERO: Anular los siguientes actos administrativos, por medio de
los cuales se nego a los demandantes el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, consagrada en la
Ley 1071 de 2006, asi:

RADICADO DEMANDANTE ACTO QUE SE
ANULA
2018-00340-00 JORGE ENRIQUE Oficio 1641 del 21
MENDEZ MURCIA de mayo de 2018-
Secretartia de
Educacion Municipal
de Neiva

SEGUNDO: En consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
cancelar a favor de los demandantes, sancion moratoria por pago tardio
de cesantias en los siguientes términos:

(--)

h) Rad. 2018-00340-00, Demandante: JORGE ENRIQUE MENDEZ
MURCIA, treinta y ocho (38) dias de sancion moratoria, correspondiente
al periodo comprendido del 20 de enero de 2018 al 26 de febrero de
2018, a razon de un (1) dias (sic) de salario por cada dia de mora,
conforme lo expuesto en esta providencia. el salario con el cual se
liquidaria la sancion, serd el salario basico (diario) percibido por el actor
al momento de la causacion del derecho por ser cesantias parciales, son
que pueda variar la prolongacion en el tiempo de mora.

()

TERCERO: ORDENAR que la suma liquida que resulte a favor de los
demandantes conforme a la anterior condena, le sean canceladas de
manera indexada, teniendo como indice de precios al consumidor (IPC)
inicial vigente, el dia siguiente de finalizacion de la mora (desde la fecha
en que ceso la mora) y como IPC final el vigente a la fecha de ejecutoria
de la sentencia, con base en la siguiente formula:

(..)

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte demandada, en cada uno de
los procesos de la audiencia concentrada, de conformidad con lo
expuesto. Se fijlan como agencias en derecho, el equivalente a 01
s.m.l.m.v. para cada uno de los procesos.

3 Folios 72 a 74 vlto.
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QUINTO: La demandada dard cumplimiento a la presente sentencia en
los términos del Art, 192 y 195 de la Ley 1435 (sic) de 2011.

SEXTO: En firme esta decision, por secretaria librense las
comunicaciones respectivas, para su cumplimiento.

Como fundamento de la decisidn, el juez de primera instancia indicd que si
bien la Ley 91 de 1989, por la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en el numeral 3 de su articulo 15 contempld las
cesantias a favor de los docentes, no establecié una sancidon moratoria por su

pago tardio.

Explico que las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 fijaron el término de 15
dias para resolver la solicitud de reconocimiento de cesantias parciales o
definitivas, y establecieron un plazo de 45 dias habiles para cancelar la
prestacion una vez quede en firme el acto de reconocimiento; asi mismo,
dispusieron que en caso de no cumplirse tales términos hay lugar a la sancion

de un dia de salario por cada dia de retardo.

Sefald que, de acuerdo con la sentencia de unificacion del 8 de julio de 2018,
la sancion moratoria se causa en favor de los docentes oficiales, providencia
segun la cual, si el acto administrativo se emite de manera extemporanea, es
decir, después de los 15 dias, para el reconocimiento de la sancién moratoria

debe contarse el término desde la radicacion de la peticidon de las cesantias.

Para el caso concreto, el A quo encontré que la solicitud de cesantias del
actor se radicod el 4 de octubre de 2017 y los 15 dias para expedir el acto
administrativo de reconocimiento de la prestacién, vencieron el 27 de febrero
de 2017, pues se decidid con Resolucién 2847 de 5 de diciembre de 2017
reconociéndole por cesantias parciales la suma de $ 9.970.777 pero los 70
dias habiles para el reconocimiento y pago vencieron el 19 de enero de 2018,
ya que la peticion de cesantias fue elevada el 4 de octubre de 2017, y el
pago fue el 27 de febrero del mismo afio, causandose una mora del 20 de
enero al 26 de febrero de 2018 (38 dias).
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Indicd también que en el presente caso no hay lugar a declarar la
prescripcion, en la medida que el derecho se causo el 20 de enero de 2018 y

fue reclamado el 26 de abril de esa misma anualidad.

Finalmente, sobre la indexacion de la sancidén reconocida sefiald que el
Consejo de Estado en sentencia del 26 de agosto de 2019 interpreto la regla
establecida en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018 para
precisar que si bien la sanciébn moratoria no puede indexarse durante su
causacion por tratarse de una penalidad y no de una prestacion laboral, lo
cierto es que cuando se consolida la sancion en una suma total, ésta si es
objeto de ajuste desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la
sentencia que la reconoce, ya que con posterioridad a esto Ultimo, no
procede indexarla si no que se causan intereses de conformidad con el
articulo 187 del CPACA, pues se trata de una cantidad liquida y determinada
de dinero. En consecuencia, ordend la indexacién de la suma liquida que

resulte a favor del demandante.

2.6.- Recurso de apelacion

La Parte demandada interpuso recurso de apelaciébn mediante escrito
radicado el 11 de octubre de 20194, y solicito la revocatoria de la sentencia
argumentando que la Ley 1071 de 2006 no es aplicable a los docentes del

sector oficial.

Senald que el Decreto 2831 de 2005 consagrd el procedimiento para el
reconocimiento de prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin discriminar el tipo de
prestacién, por lo tanto, las cesantias se encuentran sometidas al mismo,

norma de caracter especial y exclusiva para dichos servidores.

Indicé que el citado Decreto 2831 de 2005 contempla los términos especificos

para el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias definitivas y

4 Folios 92 a 95
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parciales de los docentes, pues el mismo implica la participacién de las
entidades territoriales — Secretarias de Educacion certificadas, y de

Fiduprevisora S.A. como vocera del Fomag.

Explicd que las Secretarias de Educacién Territoriales al momento de expedir
los actos administrativos que reconocen la prestacién econdmica, deben
atender un turno para el pago de la misma, y en ese sentido, las cesantias
fueron reconocidas al demandante mediante resolucién No. 2847 del 5 de
diciembre de 2017, por solicitud que hiciera el 4 de octubre de 2017, luego
la extemporaneidad no puede ser atribuida la FOMAG pues esta entidad es
responsable del pago solo hasta que la Secretaria expidid el acto

administrativo respectivo.

Por otro lado, sefnald que la sentencia de primera instancia debe revocarse en
cuanto impuso el pago indexado de la sancion moratoria, en sintesis, porque
la figura de la indexacion es incompatible con el reconocimiento de la sancién
moratoria, en virtud de la unificada jurisprudencia del Consejo de Estado, y
por tanto se encuentra proscrita su aplicacién en la medida que hace mas

gravosa la situacion de la administracion.

Por Ultimo, impugné la condena en costas, indicando que fue la entidad
territorial quien incumplié los términos legales para resolver la peticién de
cesantias y pagarlas, ademas que no obran pruebas de que se causaran unas
expensas distintas a los gastos ordinarios del proceso que son completa

responsabilidad del demandante.

2.7.- Tramite de segunda instancia

Por auto dictado en audiencia del 14 de noviembre de 2019 el Juzgado
Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva, concedid el recurso
de apelacion formulado por la parte actora contra la sentencia de primera

instancia.
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A través del auto de 21 de noviembre de 2019 se admitid el recurso de
apelacion formulado por la parte demandada y mediante providencia de 5 de
diciembre de esa misma anualidad®, se corrié traslado a las partes por el

término de 10 dias para alegar de conclusion.

2.8.- Alegatos de conclusion segunda instancia

Las partes guardaron silencio y el Ministerio Publico en esta oportunidad no

emitié concepto (folio 15).

II1. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia en segunda instancia

De conformidad con el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las

sentencias proferidas en primera instancia por los jueces administrativos.

En el asunto de la referencia la parte demandada interpuso recurso de
apelacién contra la sentencia dictada el 25 de septiembre de 2019 por el

Juzgado Octavo Administrativo del Circuito Judicial de Neiva.

De acuerdo con lo anterior, en el presente caso se trata de apelante Unico, de
manera que, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo General
del Proceso, el cual resulta aplicable por remision expresa del articulo 306 de
la Ley 1437 de 2011, la competencia del juez en segunda instancia se reduce

al andlisis de los puntos objeto del recurso.

Al respecto, el inciso primero del articulo referido preceptia lo siguiente:

“ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de
segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos

5 Folio 4 cdno. Segunda Instancia.
® Folio 9 cdno. Segunda Instancia.
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expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la
que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones.

(..)"

En efecto, tratandose de un apelante Unico, la competencia del Juez de
segunda instancia se encuentra circunscrita a los motivos de la impugnacién,
de modo que, no le es dado entrar a analizar la providencia recurrida en los
aspectos que no fueron objeto de apelacion, salvo el analisis correspondiente

de los presupuestos procesales para decidir.

En este orden de ideas, la Sala advierte que en el presente caso no se
encuentra reparo alguno en lo que tiene que ver con la oportunidad de la
presentacion de la demanda, el cumplimiento del requisito de procedibilidad y
la legitimacién de hecho en la causa de las partes, en consecuencia, se
procedera a abordar el estudio de fondo del asunto, teniendo en cuenta los

aspectos sobre los cuales recae la apelacion.

3.2.- Planteamiento del caso

En el caso objeto de estudio, la parte actora pretende la nulidad del oficio No.
1641 del 21 de mayo de 2018, expedido por la Secretaria de Educacién
Municipal de Neiva, y a titulo de restablecimiento del derecho solicita que se
condene a la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a reconocer a favor del sefor Jorge
Enrique Méndez Murcia, una sancion moratoria de conformidad con lo
establecido en la Ley 1071 de 2006, a razén de 1 dia de salario por cada dia
de mora en el pago de sus cesantias con posterioridad a los 70 primeros dias,

siguientes a la fecha en que solicitd esa prestacion.

Ademas, solicitd la indexacion del valor reclamado por concepto de sancidn

moratoria; se condene en costas a la entidad demandada y que se ordene el
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cumplimiento del fallo de conformidad con el articulo 192 de la Ley 1437 de
2011.

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva, accedio a

las pretensiones de la demanda, al considerar que en el presente caso se

causaron 38 dias de mora en el pago de las cesantias del demandante

comprendidos entre el 23 y el 29 de noviembre de 2017. Asi mismo, dispuso

que las sumas adeudadas al actor debian ser indexadas y condend en costas

al extremo pasivo.

Por su parte, /a entidad demandada sefala que el procedimiento aplicable a
los docentes para la liquidacion de sus cesantias, es el contenido en el
Decreto 2831 de 2005, norma que regula los plazos en los que las Secretarias
de Educacién Territoriales deben dar respuestas a las solicitudes de
reconocimiento de cesantias de dichos servidores, y el FOMAG debe hacer
efectivo el pago de tal prestacion, por lo tanto, de existir mora la misma es
atribuible a la Secretaria de Educacion de Neiva en la expedicion del acto de

reconocimiento prestacional.

Asi mismo, asegura que en el presente asunto no existe mérito para ordenar
la indexacion de las sumas adeudadas al actor, en la medida que la misma es
incompatible con la sancién moratoria reconocida en atencion a lo expresado
por la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado. Agrega que en el sub
lite no se encuentra demostrada la causacion de costas procesales, por lo que

solicita que se revoque en ese sentido la sentencia de primera instancia.

3.3.- Problema juridico

Conforme a las precisiones hechas en precedencia, el problema juridico en el
presente caso consiste en determinar, si se debe o no revocar la sentencia de

primera instancia que accedid a las pretensiones de la demanda.

En consecuencia deberd dilucidar la Sala: i) cuales son los plazos para
contabilizar la sancion por mora en el pago de las cesantias de los docentes

afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; ii) si en
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el caso concreto, el sefior Jorge Enrigue Méndez tiene o no derecho al
reconocimiento de la sancién por mora en el pago de sus cesantias, de
conformidad con lo sefialado en la Ley 1071 de 2006, y en caso afirmativo, si
es procedente la indexacién declarada por el A quo; iii) si la Nacion —
Ministerio de Educacidon, se encuentra o no llamada a responder por las
pretensiones de la demanda; y por ultimo, iv) si en el presente caso hay

lugar a revocar la condena en costas impuesta por el A quo.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala desarrollara el
siguiente orden metodoldgico: i) hechos probados; ii) Procedencia del
reconocimiento de la sancidon por mora en el pago de las cesantias a favor de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; y iii) Causacion y computo de la sancién moratoria en el caso

concreto.

3.4.- Hechos probados

Los medios probatorios documentales obrantes en el expediente aportados
en copia simple seran valorados acogiendo el criterio jurisprudencial del
maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo’, pues no fueron objeto de

tacha.

Por medio de la prueba documental aportada con la demanda encuentra la
Sala acreditado en lo que resulta relevante para el estudio del recurso, lo

siguiente:

- El sefior Jorge Enrique Méndez Murcia se desempefid como docente oficial
desde el 20 de diciembre de 1994 al 20 de diciembre de 2016 (Parte
considerativa de la Resolucion No. 2847 del 5 de diciembre de 2017 (fl.16-
17).

- El demandante solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales

para reparaciones locativas de vivienda el 4 de octubre de 2017 (Parte

” Consejo de Estado, Sentencia de Unificacion de 28 de agosto de 2013, proceso No. 05001-23-31-000-1996-
00659-01, Consejero Ponente Dr. Enrique Gil Botero.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Exp. 41001-33-33-008-2018-00340-01

Pagina 15 de 35

considerativa de la Resolucién No. 2847 del 5 de diciembre de 2017 (fl.16-
17).

- A través de Resolucidon No. 2847 del 5 de diciembre de 2017 (fl.16-17), la
Secretaria de Educacién Municipal de Neiva — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, reconocié cesantias a favor del demandante por valor
de $37.936.655, ordenando descontar de la misma la suma de $27.965.878
por pago de cesantias parciales, y dispuso el pago del saldo liquido por valor
de $9.970.777, acto administrativo notificado el 12 de diciembre de 2017
(folio 55).

- Las anteriores cesantias fueron puestas a disposicion del demandante el dia
27 de febrero de 2018 (fl. 18).

- Mediante peticion radicada el 26 de abril de 2018, el actor, solicitd ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento de
una sancién por mora en el pago de sus cesantias, de conformidad con lo
establecido en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 (fls. 21-25).

- Por medio de oficio No. 1641 del 21 de mayo de 2018 se negé la anterior
solicitud (fl. 27-28).

3.5. Procedencia del reconocimiento de la sancion por mora en el
pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

La Ley 91 de 1989, a través de la cual se cre6 el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, en su articulo 15, numeral 3, dispuso:

“3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afo laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo ano.
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B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo
con respecto a las cesantias generadas a partir del 1o0. de enero de 1990, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara
un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre
de cada ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional”.

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidio la Ley 962 de 2005, cuyo

articulo 56 establecio:

“Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobacién del proyecto de resolucion por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacién de la
entidad territorial”.

Dicho articulo, fue reglamentado por el Decreto 2831 de 16 de agosto de
2005, el cual establecid en sus articulos 2° a 5° el procedimiento para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio, en los siguientes

términos:

“Articulo 29, Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o
la dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad
territorial certificada a cuya planta docente pertenezca

(...)

Articulo 39°. Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo
56 de la Ley 962 de 2005, la atencidn de las solicitudes relacionadas con las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, sera efectuada a través de las secretarias de educacion de las
entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.
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Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente, debera:

()

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento,
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la
solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administraciéon de
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para
su aprobacién (...).

Articulo 4°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacioén, o la
entidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, sera remitido a la
sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo
para su aprobacion.

Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al recibo del proyecto de
resolucion, la sociedad fiduciaria debera impartir su aprobacion o indicar de
manera precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a
la respectiva secretaria de educacion.

Articulo 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, debera
ser suscrito por el secretario de educacion del ente territorial certificado y
notificado en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la
ley”.

De acuerdo con lo anterior, el acto administrativo de reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, debe ser elaborado por la Secretaria de
Educacion a la cual se encuentre vinculado el respectivo docente, y ésta lo
debera remitir a la sociedad fiduciaria administradora de los recursos del
fondo dentro de los 15 dias siguientes a la radicacion de la respectiva
solicitud de la prestacion; a su vez, la sociedad fiduciaria contara con un
plazo de 15 dias para impartir aprobacion al proyecto de resolucién, y una
vez aprobado, deberd ser suscrito por el Secretario de Educacion

correspondiente y notificado en la forma prevista en la Ley.

No obstante lo anterior, la Ley 1071 de 2006, la cual modificé Ley 244 de
1995, en sus articulos 4 y 5 establecid el procedimiento general para el
reconocimiento y pago de las cesantias de los servidores publicos,

estableciendo una sancién por mora en el pago de la prestacion, asi:
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“ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacién de la solicitud de liquidacién 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 reline todos los requisitos
determinados en la ley.

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

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
debera ser resuelta en los términos sefalados 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
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera vy
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”.

Adicionalmente, el articulo 2° de la citada Ley 1071 de 2006, dispuso que la
misma se aplicaria a “/os miembros de las Corporaciones Publicas, empleados
y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente
y por servicios”, asi como “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”.

Con fundamento en las anteriores disposiciones, la Corte Constitucional en
Sentencia de Unificacion SU 336 de 2017 consideré que, si bien los
educadores oficiales no se encuentran “rotulados” dentro de alguna de las

categorias de servidores publicos, lo cierto es que la Constituciéon los define
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como “empleados oficiales de régimen especial’, y las Leyes 60 de 1993 y
115 de 1994, los denominaron “servidores publicos de régimen especial’,
siendo éstas, “definiciones que pueden ser asumidas como de contenido
equivalente’, ademas, sefald que existen grandes semejanzas entre las
caracteristicas de dicho personal y las de los empleados publicos, razén por la
cual, los primeros también deben ser considerados como empleados publicos,
y por ende les resultan aplicables las disposiciones de la Ley 1071 de 2006,
relacionadas con el tramite de reconocimiento de las cesantias, y la sancion

por mora en el pago de las mismas.

En concordancia con lo anterior, el Consejo de Estado, en Sentencia de
Unificacidn proferida el 18 de julio de 20188, definid la naturaleza juridica de
los docentes oficiales como empleados publicos, teniendo en cuenta
diferentes aspectos, como: a) la naturaleza del servicio publico que prestan,
el cual es de interés para la comunidad; b) su pertenencia a la Rama
Ejecutiva del Poder Publico; c) su forma de vinculacidn, ascenso y retiro, pues
se encuentran vinculados a través de una relacion legal y reglamentaria y su

ingreso se produce por concurso publico por mérito.

En consecuencia, el Consejo de Estado, al igual que la Corte Constitucional,
consideré que a los docentes oficiales también les resultan aplicables las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que consagran los términos y el tramite
para el reconocimiento y pago de las cesantias de los servidores publicos, asi

como la sancién por mora en el pago esta prestacion.

De igual forma, el érgano de cierre de esta jurisdiccion precisé que, si bien el
Decreto 2831 de 2005 reguld el trdmite para el reconocimiento de las
cesantias senalando términos mas amplios para la expedicion el acto
administrativo correspondiente que los previstos en la Ley 1071 de 2006, lo
cierto es que el decreto en mencidn es una norma de inferior jerarquia que la

ley precitada.

8 Sentencia de Unificacion Consejo de Estado, Seccion Segunda, 18 de julio de 2018, Consejera Ponente: Dra.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15)
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Por lo tanto, concluyd que el Decreto 2831 de 2005 debe ser inaplicado por
ilegalidad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 148 de la Ley 1437 de
2011, pues aquel es contrario a la Ley 1071 de 2006, la cual como se indicd,
resulta aplicable para el tramite de reconocimiento de cesantias de los
docentes oficiales, que se reitera, también hacen parte de la categoria de

empleados publicos.

En este orden de ideas, acogiendo el criterio sentado tanto por el Consejo de
Estado como por la Corte Constitucional en las sentencias de unificacion a las
cuales se ha hecho referencia, la Sala encuentra que los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, si tienen derecho al
reconocimiento de la sancién por mora en el pago de las cesantias,
consagrada en la Ley 1071 de 2006, siempre que se cumplan los requisitos

alli establecidos para tal efecto.

Ademas, tal como lo sefalaron las providencias citadas anteriormente, no
existe justificacion valida alguna para excluir al personal docente oficial del
reconocimiento y pago de la sancién por mora consagrada en la citada Ley
1071 de 2006, pues ello constituiria un trato discriminatorio frente a la

generalidad de los servidores publicos beneficiarios de la sancion.

Por lo tanto, el argumento de la parte demandada relacionado con la
improcedencia del reconocimiento de la sancién moratoria a favor del actor
por el hecho de ser docente oficial, no encuentra vocacion de prosperidad,
sin embargo, teniendo en cuenta lo manifestado en el recurso de apelacién
formulado por la entidad demandada y con base circunstancias facticas
acreditadas en el proceso, la Sala procedera a establecer si en el presente
caso la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es 0 no la entidad llamada a responder por las
pretensiones de la demanda vy; si efectivamente se causd o no la sancién por

mora en el pago de las cesantias a favor del sefior Jorge Enrique Méndez.

3.6.- Responsabilidad de la Nacion — Ministerio de Educacion frente
al reconocimiento de la sancion por mora en el pago de las cesantias
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de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio

La parte demandada, como sustento del recurso de apelacién manifestd que
de acuerdo con lo establecido en los articulos 53 y 54 del Codigo General del
Proceso, en el presente caso la entidad llamada a responder por las
pretensiones de la demanda es la entidad territorial a la cual se encuentra
adscrito el docente, por ser el ente que, a través de la Secretaria de
Educacion respectiva, expide los actos administrativos de reconocimiento de
las prestaciones de los docentes oficiales, por ende, el FOMAG entidad no es

la obligada a responder por las pretensiones de la demanda.

Al respecto, se debe recordar que el articulo 3° de la Ley 91 de 1989, creg el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como “wna cuenta
especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica,
sin personeria juridica, cuyos recursos serén manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del
90% del capital'.

A su vez, el articulo 4 de la misma Ley 91 de 1989 establecié que el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las prestaciones
sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encontraran
vinculados a la fecha de la promulgacion de dicha Ley, y de los que se
vinculen con posterioridad a la misma, ademas, el articulo 5 ibidem, dispuso
que entre los objetivos del citado Fondo se encuentra “Efectuar el pago de
las prestaciones sociales del personal afiliado’”.

Por su parte, el articulo 9 de la Ley 91 de 1989 sefald que “Las Prestaciones

Sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, serdn reconocidas por la_Nacion a través del Ministerio de

Educacion Nacional, funcion que delegara de tal manera que se realice en las

entidades territoriales”.
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A su turno el Decreto 3752 de 2003 en sus articulos 4 y 5, establecié los
requisitos y el tramite de afiliacion del personal docente de las entidades
territoriales al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecid que las prestaciones sociales de
los docentes oficiales “serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre

vinculado el docente’.

En relacién con lo anterior, el Consejo de Estado en sentencia proferida el 5
de diciembre de 2013 dentro del proceso con numero interno 2769-12,

considero:

“Sostiene el Ministerio de Educacion Nacional, en el recurso de
apelacién, que contrario a lo afirmado por el Tribunal, es la Secretaria
de Educacién del Distrito de Bogota a quien, en virtud de lo dispuesto en
la Ley 962 de 2005 le correspondia comparecer al presente proceso con
el fin de responder a los cuestionamientos formulados por la sefiora
Hugo Guerrero Caceres contra los actos administrativos que le negaron
el reconocimiento y pago de una pension de sobreviviente.

(...) aun cuando la fiduciaria encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la funcion
de aprobar o improbar los proyectos de resolucién de reconocimiento
prestacional de los docentes, cabe advertir que es a éste Ultimo a quien
a través de la Secretaria de Educacion del ente territorial
correspondiente, le estd dada la funcion de expedir el acto
administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacion deprecada
por el docente o sus beneficiarios, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 5 a 8 del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005.

(...) De lo anterior se infiere que a la Secretaria de Educacion del ente
territorial al cual pertenece, en este caso la docente causante de la
prestacion por sobrevivencia, se le confia la funcion de elaborar el
proyecto de resolucidon que reconozca o0 niegue una prestacion social,
resolucion que con posterioridad debe aprobar o improbar la sociedad
fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio ello, en todo caso, en nombre y
representacién de la Nacidn, Ministerio de Educacién Nacional y del
referido Fondo de Prestaciones
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(...) Lo anterior, permite declarar no probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva y entrar al fondo del presente
asunto, bajo las siguientes consideraciones™.

De lo anterior se desprende que, aun cuando la expediciéon de acto
administrativo de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes
oficiales, incluyendo sus cesantias, se encuentra a cargo de las Secretarias de
Educacién territoriales, lo cierto es que, el acto se expide en virtud de la
delegacion de funciones contenida en el citado articulo 56 de la Ley 962 de
2005.

Asi mismo, el pago dependera del reconocimiento que efectuado por la
Nacion — Ministerio de Educacion, a través del acto administrativo que para
tal efecto expida la Secretaria de Educacion de la entidad territorial a la cual
se encuentre vinculado el docente, en virtud de la delegacién de funciones a

la que se ha hecho alusion.

Por lo anterior, se concluye que la Nacién — Ministerio de Educacion es quien
reconoce y paga las prestaciones sociales del personal de docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y en esa medida,
esta entidad es la llamada a responder por la sancién por mora en el pago de

las cesantias de los docentes.

En este orden de ideas, como lo que se pretende en el presente caso es el
reconocimiento de una sancién por la mora en el pago de una prestacién a
cargo de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, esta entidad es la llamada a responder

por las pretensiones de la demanda.

En consecuencia, el argumento de la entidad demandada segun el cual la
Nacién — Ministerio de Educacion, no es la entidad llamada a responder por la
sancién moratoria reclamada por la demandante, no se encuentra llamado a

prosperar.

® Sentencia Consejo de Estado, 5 de diciembre de 2013, expediente: 25000-23-25-000-2009-00467-01(2769-12),
Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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3.7.- Procedencia, computo y liquidacion de la sancion moratoria en
el caso concreto

Cabe recordar que segun la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado
de 18 de julio de 2018, para efectos de establecer la fecha a partir de la cual
se debe contabilizar la sancion por mora en el pago de las cesantias de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
se deben tener en cuenta los plazos establecidos en la Ley 1071 de 2006

para efectos del reconocimiento y pago de la prestacion.

Por su parte, el articulo 4 de la citada Ley 1071 de 2006, sefalé que el acto
administrativo de reconocimiento y pago de las cesantias de los servidores
publicos, debe ser expedido dentro de los 15 dias habiles siguientes a la

presentacion de la solicitud.

No obstante lo anterior, en la aludida Sentencia de Unificacion, el Consejo de
Estado fijo diferentes reglas para la contabilizacion de los términos sefialados
en la referida Ley 1071 de 2006, segun las circunstancias de cada caso
particular y dependiendo de factores como, el hecho de haberse o no
expedido un acto administrativo de reconocimiento de las cesantias, la fecha
de expedicién del acto, el hecho de si dicho acto administrativo fue o no
expedido dentro del término legal, la fecha y forma de notificacion, esto es, si
la notificacidon del acto fue personal, por aviso o por medios electrdnicos, v el
plazo transcurrido entre la fecha de expedicion del acto de reconocimiento de

las cesantias y el pago efectivo de las mismas.

Dichas reglas, fueron condensadas en el siguiente cuadro explicativo:

TERMINO CORRE
CORRE PAGO MORATORIA
HIPOTESIS | NOTIFICACION | EJECUTORIA | CESANTIA
) 10 dias, después| 45 dias| 70 dias
PETICION SIN No aplica de cumplidos 15| posteriores a /a| posteriores a la
RESPUESTA para expedir el|ejecutoria peticion
acto
ACTO ESCRITO| Aplica pero no se| 10 dias, después| 45 dias| 70 dias
EXTEMPORANE | tiene en cuenta| de cumplidos 15| posteriores a la| posteriores a la
O (después de|para el computo| para expedir el|ejecutoria peticion
15 dias) del termino  de| acto
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pago
ACTO ESCRITO 0~ das|\45  dass5 das
Personal posteriores a la|posteriores a /a| posteriores a la
EN TIEMPO . iy . , . p
notificacion ejecutoria notificacion
10 dias, | 45 dias| 55 dias
ACTO ESCRITO Flectronica posteriores a| posteriores a la| posteriores a la
EN TIEMPO certificacion de | ejecutoria notificacion
acceso al acto
10 dias, | 45 dias| 55 dias
ACTO ESCRITO ‘ pgstgrlores al pqster/O/fes a la| posteriores a la
Aviso siguiente de | ejecutoria entrega del
EN TIEMPO ;
entrega del aviso
aviso
10 dias, 67 dias
Sin  notificar  o| posteriores  al posteriores a la
ACTO ESCRITO notificado fuera de| intento de|45 dias| expedicion  del
EN TIEMPO .. . L. ,
termino notificacion posteriores a /a| acto
personal 19 ejecutoria
45 dias| 45 dias desde la
después de /a| renuncia
ACTO ESCRITO| Renuncio Renuncio renuncia
Adquirida, 45 dias, a| 46 dias desde la
después de | partir del| notificacion del
ACTO ESCRITO| Interpuso recurso | notificado el| siguiente a la| acto que
acto que lo|ejecutoria resuelve recurso
resuelve
ACTO Adquirida, 61 dias desde la
después de 15|45 dias, a| interposicion del
ESCRITO, Interpuso recurso | dias de| partir del recurso
RECURSO SIN P interpuesto el g/ uiente a la
RESOLVER P guiente
recurso ejecutoria

Ademas, en la misma sentencia de unificacion el Consejo de Estado dispuso:

“3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce
las cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere;
la sancién moratoria corre 70 dias habiles 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; vy iii) 45 dias para efectuar el

pago.

194. 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, iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero
si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria,
deberd 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

10 Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar
al peticionario a recibir notificacion personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1
dia para perfeccionar la notificacion por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este
medio. De igual modo, que cuando el peticionario renuncia a los términos de
notificacién y de ejecutoria, el acto de reconocimiento 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”.

En el presente caso, la Sala encuentra que el sefior Jorge Enrigue Méndez
Murcia solicité al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el
reconocimiento y pago de sus cesantias parciales a través de peticion
radicada el 4 de octubre de 2017, ahora bien, el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, fue expedido el 5 de diciembre de 2017, es
decir, mas de 15 dias después de haberse radicado la peticidn

correspondiente.

Quiere significar lo anterior que el acto administrativo de reconocimiento de
las cesantias parciales del demandante fue expedido de forma extemporanea,
por lo tanto, el término con el que contaba la entidad demandada para
realizar el pago efectivo de las cesantias, era de 70 dias contados a partir de
la fecha de radicacion de la correspondiente solicitud, tal como lo senald el

Consejo de Estado en la sentencia de unificacion citada anteriormente.

En efecto, los plazos con los que contaba la entidad demandada para expedir
el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias del demandante y
para efectuar el pago de la prestacion, teniendo en cuenta la fecha de

presentacion de la solicitud correspondiente, son los siguientes:

Actuacion Término Fecha vencimiento
Fecha de presentacion de la solicitud NA 4 de octubre de 2017
Plazo para la expedicion del acto de 15 dias 26 de octubre de 2017
reconocimiento
Término de ejecutoria del acto administrativo 10 dias 10 de noviembre de
de reconocimiento 2017
Término para el pago, luego de ejecutoriado el 45 dias 19 de enero de 2018
acto de reconocimiento
TOTAL 70 dias
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De acuerdo con lo anterior, como la peticion de reconocimiento de las
cesantias del actor fue radicada el 4 de octubre de 2017 el plazo de 70 dias

para el pago de dicha prestacion vencia el 19 de enero de 2018.

Ahora bien, a folio 18 se allegd certificacién de pago, en el que consta que el
dia 27 de febrero de 2018 estuvieron a disposicion del demandante las

cesantias.

Por lo tanto, la Sala encuentra acreditado que, en el presente caso, la entidad
demandada incurrid en mora en el pago de las cesantias del demandante a
partir del dia habil siguiente al vencimiento del plazo para el pago, es decir, a
partir del 20 de enero y hasta el dia 26 de febrero de 2018, dia
anterior a la fecha en que se puso a disposicién del sefior Jorge Enrique
Méndez Murcia el pago, por lo tanto, aquel tiene derecho al reconocimiento y
pago de la sancion moratoria de que trata el paragrafo del articulo 5° de la
Ley 1071 de 2006, a razén de un dia de salario por cada dia de mora,

durante el periodo de tiempo antes sefalado.

En efecto, los 70 dias con los que cuenta la administracién para el pago de
las cesantias debieron contarse de corrido, desde el momento de la peticion
elevada por el demandante, tal como lo preciso el juez de primera instancia.
Asi entonces, los plazos para el pago y el término por el cual se causé la

sancion moratoria a favor del actor en el presente caso se resumen asi:

Fecha solicitud cesantias 4 de octubre de 2017
Fecha limite de pago 19 de enero de 2018
Fecha de pago efectivo 27 de febrero de 2018
Término de la sancién moratoria 20 de enero al 26 de

febrero de 2018
Dias de mora 38

En efecto, el sefor Jorge Enrique Méndez Murcia tiene derecho al

reconocimiento de una sancién por mora en el pago de sus cesantias, desde
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el 20 de enero al 26 de febrero de 2018, para un total de 38 dias de

salario, por lo que en ese sentido se confirmara la sentencia apelada.

Ahora, respecto a la indexacidn de las sumas reconocidas a favor del
demandante por concepto de sancidon moratoria, el Consejo de Estado en la
sentencia de unificacién del 18 de julio de 2018 fijo entre otras, la siguiente
subregla:
“CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de
Estado para sefalar que es improcedente la indexacion de la sancion moratoria

por pago tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 187 del CPACA”.

El sustento de dicha regla, entre otras razones, el Consejo de Estado sefiald:

"[Por] no tratarse [la sancion moratoria] de un derecho laboral, sino de una
penalidad de caracter economica 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 remunerario.(...)
otro argumento que permite descartar la posibilidad de indexar la sancion
moratoria, se encuentra en el régimen anualizado previsto en la Ley 50 de
1990 cuando concurren diversas anualidades de mora, en cuyo caso, segun
el criterio de la jurisprudencia la base para calcularla serd el
correspondiente al de la ocurrencia del retardo, en donde el salario como
retribucion por los servicios prestados por el trabajador necesariamente y
por definicion viene reajustada cada afo con los indices de precios al
consumidor o en su defecto, con el aumento que disponga €l €jecutivo, si
se trata de relaciones legales y reglamentarias.(...)En suma, la naturaleza
sancionadora, el cuantioso computo sistematico y prolongado en el tiempo
sin que implique periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario
base con el IPC, indican con toda certeza que la sancion moratoria no
puede indexarse a valor presente, razon por la cual, la Seccion Segunda de/
Consejo de Estado sentard 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.”

Como puede verse, la sentencia de unificaciéon en cita fue enfatica en senalar
que no hay lugar a indexar la sancidon moratoria por el pago tardio de las
cesantias, sin perjuicio que la suma que resulte como condena sea pasible de
actualizar como lo dispone en el articulo 187 del C.P.A.C.A., advirtiéndose
que el A quo no acogid los argumentos expuestos en dicho precedente, en la
medida que, al fijar los limites para la indexacion, lo que establecid fue
precisamente el ajuste del valor de la sancion moratoria, al sefalar que la
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actualizacion procede desde el dia siguiente de finalizacion de la mora hasta

la fecha de ejecutoria de la sentencia, luego el cargo elevado en la alzada
tiene vocacion de prosperar.

En esa medida, atendiendo la postura de unificacion jurisprudencial en cita, la
indexacion sera procedente en el supuesto normativo del articulo 187 de
C.P.A.C.A,, esto es, desde el establecimiento de la condena en la sentencia
judicial hasta la ejecutoria de ésta, por lo que a criterio de la Sala debe
modificarse la decision recurrida en ese sentido.

Ahora, en relacion con la prescripcion, en sentencia proferida el 15 de febrero
de 2018 el Consejo de Estado consideré que en asuntos relativos al
reconocimiento de la sancién por mora en el pago de las cesantias se debe
aplicar un término de prescripcion de 3 afos, desde que la respectiva
obligacion se ha hecho exigible, de conformidad con el articulo 151 del
Codigo Procesal del Trabajo, el cual dispone:

"ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes
sociales prescribirdn en tres arfos, que se contaran 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”.

Ahora bien, en el presente caso se advierte que la sanciéon por mora en el
pago de las cesantias del demandante se comenz6 a generar, por ende, se
hizo exigible a partir del 20 de enero de 2018, dia siguiente al vencimiento

del plazo maximo para el pago de esa prestaciéon (cesantias).

La peticion de reconocimiento de la sancion moratoria fue radicada el 26 de
abril de 2018 (folio 21-25), por lo tanto, el término de prescripcion de 3 afos
se debera contabilizar desde esta fecha hacia atras, y en esa medida, no hay

lugar a declarar la prescripcion.

Por las razones expuestas, el problema juridico planteado se resolvera en el
sentido de modificar la sentencia proferida el 25 de septiembre de 2019 por

el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Neiva, en la medida que
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es tesis unificada del érgano de cierre de esta jurisdiccion la improcedencia
de la indexacion de la sancidon moratoria, y en esa medida la actualizacion a
que alude el articulo 187 del C.P.A.C.A operara desde la condena impuesta

por ese concepto y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia.

IV. COSTAS

De conformidad con el problema juridico planteado en precedencia,
corresponde a la Sala determinar si se debe o no revocar la condena en
costas a la entidad demandada, contenida en la sentencia de primera
instancia, pues la parte recurrente alega que no se encuentra demostrado

que las se hayan causado dentro del proceso.

Para resolver lo pertinente en el sub judice es preciso sefialar que el concepto
de las costas procesales esta relacionado con todos los gastos necesarios o
utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos o expensas del proceso, llamados en la Ley 1437 de
2011, gastos ordinarios del proceso!!; y otros como son: los necesarios para
traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial; los honorarios de
auxiliares de la justicia como peritos y secuestres; transporte del expediente

al superior en caso de apelacion; pdlizas; copias, etc.

Asimismo, la nocidon de costas incluye las agencias en derecho, que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso
que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora,
atendiendo a los criterios sentados en los numerales 3° y 4° del articulo 366
del CGP y que no necesariamente deben corresponder al mismo monto de los
honorarios pagados por dicha parte a su abogado!? los cuales deberan ser
fijados contractualmente entre éstos, conforme a los criterios previstos en el
numeral 8° del articulo 28 de la Ley 1123 de 200713,

11 Articulo 171. 4, en concordancia con el articulo 178 ibidem.
12 Criterio aceptado por la Corte Constitucional en las sentencias C-043 de 2004 y C-539 de 1999.

13 Regula la norma como deber de los abogados, el de "fijar sus honorarios con criterio equitativo, justificado y
proporcional frente al servicio prestado o de acuerdo a las normas que se dicten para el efecto, y suscribira recibos
cada vez que perciba dineros, cualquiera sea su concepto".
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Al respecto, es necesario sefalar que a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 1437 de 2011, el legislador abandond el criterio subjetivo que venia
imperando en materia de condena en costas (incluidas las agencias en
derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes
(temeridad o mala fe)!* para acoger, en principio, la valoracién objetiva
frente a su imposicion, liquidacidén y ejecucion, tal y como se advierte de lo
dispuesto en el articulo 188 de dicho estatuto!®, preceptiva que remite a las
normas del Cédigo General del Proceso, normativa que en su articulo 36516
consagra los elementos que determinan la imposicidon de costas asi: i)
objetivo en cuanto a que toda sentencia decidira sobre las costas procesales,
bien sea para condenar total o parcialmente o, en su defecto, para
abstenerse vy ii) valorativo en el entendido de que el juez debe verificar que
las costas se causaron con el pago de gastos ordinarios y con la actividad del

abogado efectivamente realizada dentro del proceso.

El articulo 365 del C.G.P. (Ley 1564 de 2012), sefiala las reglas para la

determinacion de la condena en costas, asi:

“(...) 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a
quien se le resuelva de desfavorablemente el recurso apelacién, casacion,
queja, suplica, anulacidon o revisién que haya propuesto. Ademas en los
casos especiales previstos en este cddigo.

Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones previas, una

14 Erogaciones econdmicas que se constituyen en los gastos en que incurre una parte a lo largo del proceso en aras
de sacar avante la posicion que detenta, tales como gastos ordinarios, cauciones, honorarios a auxiliares de la
justicia, publicaciones, viaticos, entre otros; que encuadran en lo que se denomina como expensas. Asi mismo, se
comprenden los honorarios del abogado, que en el argot juridico son las agencias en derecho. (Articulos 361 vy ss.
CGP). |

15 "ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.”

6 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda- Subseccién B, sentencia del 27 de enero de 2017,
Radicacion: 54001-23-33-000-2012-00053-01(2400-14), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter; Seccion Cuarta, Consejero
Ponente: Julio Roberto Piza Rodriguez, providencia del 21 de junio de 2018, radicacion nimero: 05001-23-33-000-
2012-00148-01(21898); Seccion Cuarta, Consejero Ponente: Milton Chaves Garcia, sentencia de 21 de junio de
2018, radicacion nimero: 19001-23-33-000-2013-00442-01(22017); Seccidén Segunda, Subseccion A, Consejero
Ponente: William Hernandez Gomez, providencia de 5) de julio 2018, radicacion Numero: 11001-03-15-000-2018-
01606-00(Ac); providencia del 27 de enero de 2017, proferida dentro del expediente con radicacion nimero: 54001-
23-33-000-2012-00053-01(2400-14); providencia del ocho (8) de febrero de dos mil dieciocho (2018), radicacién:
25000234200020120074201 (3695-2016)
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solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto
en relacion con la temeridad o mala fe.

(..)

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia se condenara en costas al recurrente en las costas de
segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas en ambas
instancias.

5. En caso de gque prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

(...)

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca gue se
causaron vy en la medida de su comprobacion.

.

En el numeral 5 de la norma en mencidn se sefiala que cuando prosperen
parcialmente las pretensiones de la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar en costas, es asi que, en el presente caso, al haber prosperado en
forma parcial las pretensiones dado que se tuvo por acreditado el fendmeno
prescriptivo, el juez contaba con la posibilidad de abstenerse de condenar en

costas a la parte vencida.

Adicionalmente, cabe resaltar que, segun el citado numeral 8 del articulo 365
del Cddigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), "Solo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

Su comprobacion”.

Precisado lo anterior, advierte la Sala que, en el presente caso, una vez
examinado el expediente, no se observan elementos de prueba que
demuestren o justifiguen que efectivamente se hayan ocasionado
erogaciones, diferentes a la notificacion, por la parte demandante que

hicieran procedente a la imposicién de costas en primera instancia.

En efecto, al expediente no se allegaron medios de conviccidn a partir de los

cuales se establezca que con ocasién del presente proceso la parte actora
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haya tenido que asumir gastos, o cualquier otra expensa susceptible de ser
reconocida, pues si bien sufragd el pago tendiente a cubrir la notificacion del
auto admisorio a la demandada, el mismo obedecié a una carga procesal en

cabeza del interesado.

Tampoco se allegd contrato de prestacion de servicios profesionales o algin
otro documento que acredite la causacién de agencias en derecho, razén por
la cual, y al haberse accedido parcialmente a las pretensiones de la demanda,

no resultaba procedente la imposicidon de costas en primera instancia.

Por lo anterior, se procedera a revocar el ordinal cuarto de la parte resolutiva
de la sentencia apelada, en tanto condend en costas y en agencias en

derecho a la parte demandada.

Atendiendo a lo indicado en lineas anteriores y sobre la procedencia de
imponer condena en costas en segunda instancia, se advierte que en esta
oportunidad procesal tampoco se allegé medio de prueba alguno que permita
establecer la existencia de gastos o erogaciones por parte de la actora que
hagan procedente condenar en costas a la parte demandada en esta

instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision del Tribunal
Administrativo del Huila, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley.

V. FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia dictada el 25 de septiembre de 2019,
por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito Judicial de Neiva, la cual

quedara asi:

"PRIMERQO:. Anular los siguientes actos administrativos, por medio de los
cuales se nego a los demandantes el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, consagrada en la
Ley 1071 de 2006, asi:
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RADICADO DEMANDANTE ACTO QUE SE
ANULA

2018-00340-00 JORGE  ENRIQUE Oficio 1641 del 21

MENDEZ MURCIA de mayo de 2018-

Secretartia de
Educacion
Municipal de
Neiva

SEGUNDO: En consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
cancelar a favor de los demandantes, sancion moratoria por pago tardio
de cesantias en los siguientes términos:

(--)

h) Rad. 2018-00340-00, Demandante: JORGE ENRIQUE MENDEZ
MURCIA, treinta y ocho (38) dias de sancion moratoria, correspondiente
al periodo comprendido del 20 de enero de 2018 al 26 de febrero de
2018, a razon de un (1) dias (sic) de salario por cada dia de mora,
conforme lo expuesto en esta providencia. el salario con el cual se
liquidaria la sancion, sera el salario basico (diario) percibido por el actor
al momento de la causacion del derecho por ser cesantias parciales, sin
que pueda variar la prolongacion en el tiempo de mora.

()

TERCERO: ORDENAR que la condena sea indexada, teniendo
como IPC inicial el vigente a la fecha de la sentencia
condenatoria de primera instancia y como IPC final el vigente a
la fecha de su ejecutoria de la presente sentencia.

(..)
CUARTO: Sin costas.

QUINTO: La demandada dara cumplimiento a la presente sentencia en
los términos del Art. 192 y 195 de la Ley 1435 (sic) de 2011.

SEXTO: En firme esta decision, por secretaria librense las
comunicaciones respectivas, para su cumplimiento.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas en esta instancia.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado

de origen, una vez hechas las anotaciones en el software de gestion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Se hace constar que la anterior providencia fue discutida y aprobada en la

sesion de la fecha.

——

BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS
Magistrado

-

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado

(

A

GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
Magistrado



