REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA

MAGISTRADA PONENTE DRA. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS

Neiva, quince (15) de abril de dos mil veinte (2020)

Ref. Expediente : |41 001 33 33 007-2018-00167-01
Demandante : |OLGA LUCIA RAMOS BALLESTEROS
Demandado : | NACION — MINISTERIO DE EDUCACION —

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO

Asunto : SANCI(’)I}J POR MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS
Acta : (18

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 11 de septiembre de 2019, por el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva, que negd

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:
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“(...) ARTICULO 18. ORDEN PARA PROFERIR SENTENCIAS. Es
obligatorio para los Jueces dictar las sentencias exactamente en el
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 atencion 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 sancion por mora en el pago de las cesantias
del demandante por parte de la Nacidon — Ministerio de Educacién — 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. Demanda
1.1. Pretensiones

La sefora Olga Lucia Ramos Ballesteros, 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
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— Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

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

"1. Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
117 de 18 de Enero de 2018, Por la cual se resuelve derecho de peticion,
expedido por el representante del Ministerio de Educacion Nacional ante la
ENTIDAD TERRITORIAL DE NEIVA DEL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por medio de la cual se niega
el reconocimiento y pago de la indemnizacion por mora o sancion moratoria
por el no pago de las cesantias parciales dentro del término establecido en la
Ley 244 de 1995nque fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006.

2. Declarar que mi poderdante OLGA LUCIA RAMOS BALLESTEROS tiene
derecho a que la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL a
través del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, le reconozca, liquide y pague el valor correspondiente a la
indemnizacion por mora o sancion moratoria por €l pago tardio de sus
cesantias parciales reconocidas mediante Resolucion No. 2036 del 21 de
octubre de 2016, del periodo comprendido entre el 31 de marzo de 2016
hasta el 13 de febrero de 2017 fecha en que se hizo efectivo el pago de las
mismas, de conformidad a lo establecido en la Ley 244 de 1995 que fue
adlicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006.

3. Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL . DERECHO,. Se ordene a LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL a través del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a pagar a favor de mi
poderdante la indemnizacion por mora o sancion moratoria que consiste en
un dia de salario por cada dia de retardo hasta el dia que se hizo efectivo el
pago de las cesantias, es decir, a partir del 31 de marzo de 2016 (fecha en
que se cumplio el término de 70 dias que se contabiliza a partir de la fecha
en que se realiza la solitud por parte del interesado) y hasta el 13 de febrero
de 2017, de conformidad con la siguiente liquidacion:

- Salario mensual que devengaba el demandante para el ano 2016 de
($2.255.989).

- Un dia de salario que devenga el demandante para el afo 2016 de
(869.086).

- Dias de mora en el pago de las cesantias a partir del 31 de marzo de
2016 y hasta el 13 de febrero de 2017= 320 dias de mora X 69.086
diario = $22.107.520 valor a pagar por indemnizacion por mora o
sancion moratoria.

4. Condenar a la demandada para que pague la indexacion o correccion
monetaria sobre las sumas adeudadas al demandante desde el momento en
que se debio cancelar cada suma de dinero y hasta cuando se verifigue el
pago total de las obligaciones.

('”)//

1.2. Hechos?

! Folios 2y 3.
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La anterior solicitud se sustenta en los siguientes supuestos facticos:

1.2.1. La senora Olga Lucia Ramos Ballesteros se desempeina como docente

estatal.

1.2.2 A través de peticion radicada el 15 de diciembre de 2015, solicitd el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales, al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.2.3. A través de Resolucion No. 2036 del 21 de octubre de 2016, la entidad
reconocid las cesantias solicitadas por la actora, y mediante Resolucién No.
2176 del 29 de septiembre de 2017 se aclard el anterior acto administrativo

en el sentido de corregir la fecha de radicacién de la peticidén de cesantias.

1.2.4 El dia 14 de febrero de 2017 fueron canceladas las cesantias

reconocidas.

1.2.5. La demandante el dia 15 de diciembre de 2017 solicité a la entidad
demandada el reconocimiento de la sancién por mora en el pago de sus
cesantias, peticion que fue negada por esa entidad a través del acto

administrativo demandado.

1.3. Fundamentos de Derecho3

La parte actora invocd como normas violadas los articulos 1, 2, 6, 25y 53 de
la Constitucion y Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

Hizo alusion al tramite de reconocimiento de las cesantias consagrado en la
Ley 1071 de 2006, asi como al tramite especial de reconocimiento de las

prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de

2 Folios 3y 4.
3 Folios 5 a 16.
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Prestaciones Sociales del Magisterio, sefialado en la Ley 91 de 1989, el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y en el Decreto 2831 de 2005.

Sostuvo que el acto administrativo demandado se encuentra incurso en las
causales de nulidad de infraccion de las normas en que deberia fundarse y
falsa motivacion, pues se dejaron de aplicar las normas que cobijan a la
demandante en materia de cesantias, ademas, expresd que existid una

indebida aplicacion de las normas.

Manifestd que el término para el pago de las cesantias de la actora vencio el
30 de marzo de 2016, sin embargo, las mismas fueron canceladas hasta el 13
de febrero de 2017, por lo que le asiste derecho al pago de la sancién

moratoria durante ese lapso.

II. TRAMITE PROCESAL

2.1. Radicacion, admision y notificacion de la demanda

La demanda fue radicada el 21 de mayo de 2018, correspondiéndole por
reparto al Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Neiva (fl. 33), despacho
judicial que mediante auto del 23 de mayo de 2018 (fl. 35), la admitid,

ordenando notificar a la parte accionada.

La diligencia de notificacion se surtié en debida forma el 23 de agosto de
2018 a la direccion electronica para notificaciones judiciales de la Nacion —
Ministerio de Educacion, del Ministerio Publico y de la Agencia Nacional para

la Defensa Juridica del Estado, como se hizo constar a folios 42 y 43.

2.2.- Contestacion de la demanda

La Nacidon — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, presentd contestaciéon de la demanda el 2 de
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noviembre de 20184, pronunciandose sobre los hechos y oponiéndose a las

pretensiones de la demanda.

Manifestd que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es
una cuenta especial de la Nacidn, sin personeria juridica, cuyos recursos son
administrados por una sociedad fiduciaria con un capital Estatal superior al
90%, y que el Ministerio de Educacidon es el encargado de suscribir el
contrato de fiducia mercantil para la administracion de los recursos del
Fondo, el cual se rige por los articulos 1233 y 1236 del Cddigo de Comercio, y
por el Estatuto Organico del Sistema Financiero, de modo que, tales recursos
conforman un Patrimonio autéonomo, independiente de los Recursos del

Ministerio de Educacion.

Hizo alusién al Sistema General de Participaciones consagrado en el articulo
356 de la Constitucion Politica, asi como a los articulos 6 y 7 de la Ley 715 de
2001, que consagra las competencias de las entidades territoriales en materia
educativa, ademas, indicé que de conformidad con el articulo 56 de la Ley
962 de 2005 en concordancia con el Decreto 2831 del mismo afo, las
Secretarias de Educacién Territoriales son las nominadoras y quienes expiden
los actos administrativos de reconocimiento de las prestaciones sociales de
los Docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, los cuales deben ser aprobados por la respectiva sociedad
fiduciaria, de acuerdo con el procedimiento establecido en el Decreto en

mencion.

Sostuvo que los docentes afiliados al Fondo, no tienen derecho a la sancién
moratoria de que trata la Ley 1071 de 2006, sino al pago de un interés
moratorio sobre las sumas adeudadas, equivalente al doble del interés
bancario corriente, de conformidad con lo establecido en el articulo 88 de la
Ley 1328 de 2009.

4 Folios 51 a 55.
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Solicitd la vinculacién de la Secretaria de Educacién de Neiva, al ser la
entidad que profirid el acto administrativo que reconocid las cesantias a la

actora.

2.3.- Audiencia inicial

A través de providencia de 18 de marzo de 2019 (fls. 74), el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva fijé como fecha y hora para
llevar a cabo la audiencia inicial, el dia 11 de septiembre de 2019 a las 9:00

a.m.

En el acta de la audiencia inicial (fls. 81 a 90) se dejé constancia que la
entidad demandada no propuso excepciones previas que debieran resolverse

en la audiencia y tampoco encontré alguna de oficio por decretar.

Acto seguido, el A guo fijo el litigio a partir de los presupuestos facticos de la
demanda y su contestacion, delimitando el problema juridico en determinar si
la demandante tiene o no derecho a que la entidad demandada le reconozca
y pague una sancién 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 y la contestacidn, con el valor legal que les corresponda, y se

indicd que no existian pruebas pendientes por practicar.

En firme la anterior decision, el Juzgado, dando aplicacion a lo dispuesto en
el articulo 179 del C.P.A.C.A., decidi6 prescindir de la audiencia de pruebas vy,
procedid a conceder el uso de la palabra a los apoderados de las partes, para

que expusieran sus alegatos de conclusion.

2.4.- Alegatos de conclusion de primera instancia

El apoderado de la parte actora reiterd los argumentos expuestos en el

concepto de violacidn de la demanda.
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La apoderada de la entidad demandada ratificO los argumentos de su

defensa.

El Agente del Ministerio Publico no asistid a la diligencia.

2.5.- Sentencia de primera instancia

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

sentencia dictada en audiencia del 29 de abril de 2019°, resolvid:

"PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de meérito
propuestas por la NACION — MISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: DECLARAR que la NACION — MISTERIO DE EDUCACION —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, no
incurrio en mora en el pago de las cesantias reconocidas a los
demandantes LUCIA RAMOS BALLESTEROS... de conformidad a las
razones previamente expuestas.

TERCERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.

CUARTO: DECLARAR que no hay lugar a condenar en costas.

Como fundamento de la decisién, el juez de primera instancia hizo alusién a
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, asi como a jurisprudencia que
considerd aplicable al caso.

Adujo que los docentes oficiales, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, son beneficiarios de la sancidon moratoria consagrada
en la Ley 1071 de 2006, conforme a lo sefalado en la referida sentencia SU-
336 de 2017, de la Corte Constitucional.

Senald que la referida sancidn moratoria solo se genera en caso de mora en
el pago, mas no por mora en el reconocimiento de las cesantias, toda vez
que la Ley 1071 de 2006 no lo refirid, ademas, la expedicion dicho acto de

reconocimiento se encuentra sujeto a un tramite especial en el que participan

5 Folios 85 vito.
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las Secretarias de Educacion y la Sociedad Fiduciaria administradora de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mientras
que la sancidon moratoria se encuentra a cargo de la entidad pagadora de las

cesantias.

Agregd que de acuerdo con el contenido de la Ley 1071 de 2006, la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio cuenta con un plazo de 45 dias luego de ejecutoriado el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias definitivas o parciales de
los docentes, para efectuar el pago de las mismas, ademas, indicé que el
pago de las cesantias se encuentra a cargo del Fondo, mientras que el
reconocimiento de la prestacion esta a cargo de las Secretarias de Educacion
Territoriales, por lo tanto, consideré que la sancidn por mora solo se
configura si con posterioridad a esos 45 dias, el pago no se ha realizado,
independientemente del término transcurrido entre la fecha de solicitud de
las cesantias y la fecha de expedicién del acto administrativo de su

reconocimiento.

En tal sentido, el Juzgado se apartd de las reglas fijadas por el Consejo de
Estado en la Sentencia de Unificacion del 18 de julio de 2018, en relacion con
la contabilizacion de términos para el reconocimiento y pago de la sancion
por mora en el pago de las cesantias, por considerar que el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene personeria juridica, en
consecuencia el pagador es la Fiduciaria La Previsora S.A, por lo cual cuando
dicha entidad tiene conocimiento del acto administrativo de reconocimiento,

es que inicia el calculo de los 45 dias, vencidos estos inicia la sanciéon mora.

Ademas, indicd que la sentencia de unificacién del Consejo de Estado no
toma en cuenta que frente a la solicitud de cesantias se puede configurar un
acto ficto negativo ante el eventual silencio administrativo de la entidad, caso
en el cual, pese a que se le niegan las cesantias al docente, se le estaria

generando una sancion moratoria.
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Precisd6 que, el Ministerio, es la entidad llamada a responder por las
pretensiones de reconocimiento de la sancién por mora en el pago de las
cesantias, y no las Secretarias de Educacion Territoriales, ni la Sociedad
Fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, pues la primera solo se
encarga de la expedicién del respectivo acto administrativo, en ejercicio de
una delegacion de funciones, mientras que la segunda, solo efectua los pagos
correspondientes, en calidad de administradora de los recursos que

conforman el Fondo.

Indicd que en el presente caso, el demandante solicitd sus cesantias el 15 de
diciembre de 2015 y que las mismas le fueron reconocidas mediante acto
expedido el 21 de octubre de 2016 con aclaracién del 29 de septiembre de
2017, el cual se notificd el 20 de octubre de 2017 quedando en firme en la
misma fecha por renuncia de términos, ademas, el pago de esa prestacion se
efectud el 20 de octubre de 2017.

Por lo anterior, considerd que las cesantias de la demandante se cancelaron
dentro de los 45 dias habiles siguientes a la fecha de su reconocimiento, por
lo tanto, concluyd que en este caso no existi6 mora en el pago de la
prestacion, y por lo tanto, la demandante no tiene derecho a la sancién por

mora que reclama.

2.6.- Recurso de apelacion

La Parte actora interpuso recurso de apelacion mediante escrito radicado el
24 de septiembre de 20199, indicando que de acuerdo con la jurisprudencia
del Consejo de Estado, para efectos de establecer si el trabajador tiene
derecho o no a la sancién por mora en el pago de las cesantias, se deben
tener en cuenta los términos sefalados en la Ley 1071 de 2006 para la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento de las mismas, asi como
el término de su ejecutoria, tal como lo ha precisado el érgano de cierre de

esta jurisdiccion.

5 Folios 106 a 109.
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Al respecto, cito las sentencias del Consejo de Estado de 27 de marzo de
2007 y la reciente sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de
julio de 2018, proferida dentro del proceso radicado con el nimero 73001-23-
33-000-2014-00580-01.

Por lo tanto, concluyd que para efectos del reconocimiento de la sancién por
mora en el pago de las cesantias se deben contabilizar los 15 dias con los que
cuenta la entidad para la expedicion del acto administrativo, 10 dias de
ejecutoria del mismo y el plazo de 45 dias para el pago que consagra la Ley
1071 de 2006, de modo que vencido el plazo total de 70 dias habiles, luego
de elevada la solicitud de reconocimiento de cesantias, sin que se haya
efectuado el pago de las mismas se comenzara a generar la sancion

moratoria.

En consecuencia, solicitd revocar la sentencia apelada y, en su lugar, acceder

a las pretensiones de la demanda.

2.7.- Tramite de segunda instancia

Por auto del 15 de octubre de 20197 se concedid el recurso de apelacion

formulado por parte actora contra la sentencia de primera instancia.
Por medio de auto de 7 de noviembre de 20198 se admitid el recurso de
apelacién formulado por la parte actora y mediante providencia de 21 de

noviembre de 2019° se corrid 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.

7 Folio 111 cdno.

8 Folio 4 cdno. Segunda Instancia.
® Folio 9 cdno. Segunda Instancia.
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El Ministerio Publico no emitié concepto alguno.

III. 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 actora interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia dictada el 11 de septiembre de 2019 por el Juzgado

Séptimo Administrativo Oral 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 analisis 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
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 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



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Exp. 41001-33-33-007-2018-00167-01

Pagina 13 de 32
que no fueron objeto del apelacién, 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
117 de 18 de enero de 2018, expedido por la entidad demandada, y a titulo
de restablecimiento del derecho solicita que se condene a la Nacion —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a reconocer a favor de la sefiora Olga Lucia Ramos Ballesteros
una sancion moratoria de conformidad con lo establecido en la Ley 1071 de
2006, a razon 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 solicito esa prestacion.

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva, nego
las pretensiones de la demanda, al considerar que la sancion moratoria se
predica del pago, mas no del término de expedicion del acto administrativo
de reconocimiento, por lo tanto, solo hay lugar a la sancién cuando la
administracion sobre pasa los 45 dias de pago, circunstancia que no ocurrid
en el caso en concreto, pues luego de expido el acto la entidad pagd dentro

del anterior término.

Por su parte, /a parte demandante sefalé que el periodo de mora debia ser

contado al vencimiento de los 70 dias habiles contados a partir de la



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Exp. 41001-33-33-007-2018-00167-01

Pagina 14 de 32
radicacion de la solicitud, conforme a la sentencia de unificacion proferida por

el Consejo de Estado.

3.3.- Problema juridico

Conforme a las precisiones hechas en precedencia, el problema juridico en el
presente caso consiste en determinar, el periodo exacto de la sancién mora
reclamada por la parte demandante, de conformidad con lo sefialado en la
Ley 1071 de 2006.

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 sancidn moratoria en el caso

concreto.

3.3.1.- 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 Administrativol®, 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:

- La sefora Olga Lucia Ramos Ballesteros se desempeid como docente oficial
desde el 11 de julio de 2005 al 30 de diciembre de 2015 (Parte considerativa
de la Resolucién No. 2036 del 21 de octubre de 2016 fl. 25).

10 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.
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- El demandante solicité el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales
el 15 de diciembre de 2015 (Parte resolutiva de la Resolucidon No. 2176 del 29
de septiembre de 2017 fl. 27).

- A través de Resolucion No. 2036 del 21 de octubre de 2016, la Secretaria de
Educacién de Neiva — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
reconocid y ordend el pago de unas cesantias parciales a favor de la
demandante por valor de $15.704.646 (fl. 25).

- Mediante la Resolucién No. 2176 del 29 de septiembre de 2017 se aclard el
anterior acto administrativo, en el sentido de tener como fecha de
presentacion de la solicitud de cesantias el dia 15 de diciembre de 2015 (fl.
27).

- Las anteriores cesantias fueron puestas a disposicion del demandante el dia
14 de febrero de 2017, asi se indicé en la observacién 2 del recibo de caja
emitido por el Banco BBVA (fl. 29).

- Mediante peticidn radicada el 15 de diciembre de 2017, el actor solicité 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. 20 a 22).

- Por medio del Oficio No. 117 del 18 de enero de 2018 se negd la anterior
solicitud (fl. 18 y 19).

3.3.2. 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:
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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 afno 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 afo.

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 10. 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 afo, 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 expidi6 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 resolucidn 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 2°.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

()
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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 atencion 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.

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 administracion de
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para
su aprobacion (...).

Articulo 4°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, 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 59°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucién 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
Educacién 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 Educacién

correspondiente y notificado en la forma prevista en la Ley.
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No obstante lo anterior, la Ley 1071 de 2006, la cual modificd 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:

“ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacion 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 retine todos los requisitos
determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
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 sefialados en el inciso primero de este
articulo.

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad pUblica pagadora tendra
un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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”.
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Con fundamento en las anteriores disposiciones, la Corte Constitucional en
Sentencia de Unificacion SU 336 de 2017 considerd que, si bien los
educadores oficiales no se encuentran “rotulados” dentro de alguna de las
categorias de servidores publicos, lo cierto es que la Constitucidn los define
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, sefiald que existen grandes semejanzas entre las
caracteristicas de dicho personal y las de los empleados publicos, razon 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
Unificacion proferida el 18 de julio de 20181%, definié 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 vinculacion, 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,
considerd 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 jurisdiccidon precisd que, si bien el
Decreto 2831 de 2005 reguld el tramite para el reconocimiento de las

cesantias senalando términos mas amplios para la expedicion el acto

11 Sentencia de Unificacién 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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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.

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 sancion 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 sefialaron las providencias citadas anteriormente, no
existe justificacion valida alguna para excluir al personal docente oficial del
reconocimiento y pago de la sancidn 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.

3.3.3. Procedencia, cOmputo y liquidacion de la sancion moratoria
en el caso concreto

Cabe recordar que segun la Sentencia de Unificacién 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 sancién 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.
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Por su parte, el articulo 4 de la citada Ley 1071 de 2006, sefnalé 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 P para expedir el|ejecutoria peticion
acto
Aplica pero no se , . |45 dias| 70 dias
ACTO ESCRITO| ! 10 dlias, despues . .
EXTEMPORANE tiene en cuenta de cumplidos 15 pqster/or'es ala posg‘eir,/ores ala
p para el computo . €jecutoria peticion
O (despues de . para expedir el
; del termino de
15 dias) acto
pago
10 dias, | 45 dias| 55 dias
ACTO ESCRITO Personal posteriores a la| posterfores a la| posteriores a la
EN TIEMPO . o . . . y
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
posteriores  al| posteriores a /a| posteriores a la
ACTO ESCRITO Aviso siguiente de | ejecutoria entrega del
EN TIEMPO .
entrega del aviso
aviso
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10 dias, 67 dias
Sin  notificar  o| posteriores  al posteriores a la
2/?/725%‘5]7’0 notificado fuera de| intento de| 45 dias| expedicion  del
término notificacion posteriores a la| acto
personal ejecutoria
45 dias| 45 dias desde la
después de la| 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 Jo|ejecutoria resuelve recurso
resuelve
ACTO Adqu/r/;a’a, ) 61 dias de_fde /a
después de 15|45 dias, a|interposicion del
ESCRITO, p .
RECURSO  SIN Interpuso recurso q’/as de pqn?_r del recurso
RESOLVER interpuesto el 5/_gU/ente_' a la
recurso ejecutoria

Ademas, en la misma sentencia de unificaciéon 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
resolucién; 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,
debera considerarse el término dispuesto en la ley para que la entidad
intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario
a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este
medio. De igual modo, que cuando la peticionaria 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 la sefiora Olga Lucia Ramos

Ballesteros solicitd al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales a través de peticion

12 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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radicada el 15 de diciembre de 2015, y el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, fue expedido el 21 de octubre de 2016, es
decir, mas de 15 dias después de haberse radicado la peticion

correspondiente.

Quiere decir lo anterior, el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas 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 radicacidn de la correspondiente solicitud, de conformidad con lo
previsto por 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 de la 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 15 de diciembre de 2015
Plazo para la expedicion del acto de 15 dias 7 de enero de 2016
reconocimiento
Término de ejecutoria del acto administrativo 10 dias 22 de enero de 2016

de reconocimiento

Término para el pago, luego de ejecutoriado el 45 dias 30 de marzo de 2016

acto de reconocimiento

TOTAL 70 dias

De acuerdo con lo anterior, como la peticion de reconocimiento de las
cesantias de la actora fue radicada el 15 de diciembre de 2015, el plazo de 70

dias para el pago de dicha prestacion vencia el 30 de marzo de 2016.

Ahora bien, a folio 17 vuelto se allegd comprobante de pago expedido por el
Banco BBVA sucursal Neiva, en el que consta que desde el dia 14 de febrero

de 2017 estuvieron a disposicion de la demandante las cesantias.
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Por lo tanto, la Sala encuentra acreditado que, en el presente caso, la entidad
demandada incurrié en mora en el pago de las cesantias de la demandante a
partir del dia habil siguiente al vencimiento del plazo con el que contaba para
el pago, es decir, a partir del 31 e marzo de 2016 y hasta el dia 13 de febrero
de 2017, dia anterior a la fecha en que se puso a disposicion de la sefnora
Olga Lucia Ramos Ballesteros el pago, por lo tanto, aquella 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 razon de un dia de salario por cada dia

de mora, durante el periodo de tiempo antes sefalado.

Por lo anterior, la Sala no comparte los argumentos expuestos por el A quo,
toda vez que la sancién moratoria también abarca el reconocimiento de las

cesantias, pues sin esta decisidn, no existe el consecuente pago.

También debe advertir la Sala que el Juez de primera instancia cita
jurisprudencia del afio 2006 al afio 2013, en la cual se indicd que el término
de 45 dias debe contarse a partir de la firmeza del acto administrativo que
reconocid las cesantias, sin embargo, dichas sentencias agregaron que si se

presenta mora en el reconocimiento, la misma debe ser indemnizada.

A manera de ejemplo, el Consejo de Estado en la sentencia del 3 de marzo
de 2015 en la Radicacion 73001233300020130001701 (0874-14) indicd que
"Teniendo en cuenta el tramite que se surte entre la Secretaria de Educacion
correspondiente y entidad Fiduciaria se cuentan en total con 30 dias habiles
para la expedicion y suscripcion del acto administrativo, pues varias
actuaciones interadministrativas deben concurrir en su formacion... Ademas,
luego de la suscripcion del acto, este debe ser notificado conforme a la
norma que le es aplicable y luego de la ejecutoria del acto administrativo, se
cuentan con tres dias adicionales para que el mismo sea remitido a la
sociedad fiduciaria y asi poder empezar los trémites correspondientes para
efectuar el pago.”, tiempos que si se desconocen generan mora que debe ser
indemnizada, circunstancia que no fue estudiada por el Juez, al realizar el

analisis del caso con dichas tesis jurisprudenciales.
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De otro lado, para esas mismas fechas, el Consejo de Estado habia indicado
que los docentes no tenian derecho a la sancién moratoria, pues su régimen
especial no contenia una disposicion de esa indole, por lo que fue necesario
que el mismo drgano unificara los distintos criterios respecto a la sancion

moratoria.

Sin embargo, se reitera que a la fecha se cuenta con sentencia de unificacion
emitida por el érgano de cierre de esta jurisdiccion, que indica que a los
docentes se les debe aplicar el plazo contenido en la Ley 1071 de 2006, sin

tener en cuenta los tramites creados mediante el Decreto 2831 de 2005.

Asi entonces, los plazos para el pago y el término por el cual se causé la
sancion moratoria a favor del actor teniendo en cuenta los actuales

pronunciamientos del Consejo de Estado, en el presente caso se resumen asi:

Fecha solicitud cesantias 15 de diciembre de 2015
Fecha limite de pago 30 de marzo de 2016
Fecha de pago efectivo 14 de febrero de 2017
Término de la sanciéon moratoria 31 de marzo de 2016 al 13

de febrero de 2017

Dias de mora 320

En efecto, la sefiora Olga Lucia Ramos Ballesteros tiene derecho al
reconocimiento de una sancién por mora en el pago de sus cesantias, desde
el 31 de marzo de 2016 al 13 de febrero de 2017, para un total de 320 dias
de salario, por lo tanto, el problema juridico se resolvera en el sentido de
revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar se accederan a las
pretensiones de la demanda respecto al reconocimiento de la sancion
moratoria reclamada por la demandante, por el lapso de tiempo antes

senalado.

En lo que tiene que ver salario base para liquidar la sancidn moratoria

reconocida al actor, se debe tener en cuenta lo sefialado por el Consejo de
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Estado en la Sentencia de Unificacién de 18 de julio de 2018, en la cual se

considero:

“Al respecto, la Seccidon Segunda sienta jurisprudencia para precisar que
el salario base para calcular el monto de la sancion moratoria por el
reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales sera la
asignacion basica diaria devengada por el servidor publico para el
momento en que se causd la mora por el no pago para cada anualidad,
por cuanto el incumplimiento de la entidad empleadora puede
comprender una o mas anualidades, es decir se extienda en el tiempo,
ademas que la penalidad se encuentra justificada por el incumplimiento
en la obligacién del pago por el empleador; y porque contrario al
sistema de liquidacion anualizado previsto en la Ley 50 de 1990 , para
los servidores publicos del nivel territorial afiliados a fondos
administradores privados y que se vinculen a partir del 31 de diciembre
de 1996, la obligacion del empleador surge”.

La Sentencia de Unificacion antes citada, constituye precedente judicial de
caracter vinculante, de conformidad con lo sefialado por la Corte
Constitucional en Sentencias C-539 de 2011 y C-621 de 2015, por lo tanto, se
ordenara tener en cuenta como salario base para liquidar la sancién
moratoria a favor de la sefiora Olga Lucia Ramos Ballesteros, su asignacion
basica devengada al momento en que se comenzd a generar la mora en el

pago de sus cesantias, es decir, para el afio 2016.

En cuanto a la pretensidon de indexacidon de la sancidon moratoria reclamada,
se tener en cuenta que la referida Sentencia de Unificacion del Consejo de

Estado de 18 de julio de 2018, en su parte resolutiva dispuso:

“"CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del
Consejo de Estado para senalar 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”".

Como fundamento de la anterior determinacién, el Consejo de Estado
considerd que la sancién moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006,
constituye una penalidad severa para quien incumple con la obligacién de
cancelar las cesantias de forma oportuna “siendo inviable su indexacion

porgue con ello se estaria ante doble castigo por la misma causa’.
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De igual forma, el érgano de cierre de esta jurisdiccién sefald “qgue para
Justificar la indexacion de la sancion por mora en el pago de las cesantias, no
es viable acudir al contenido del ultimo inciso del articulo 187 del CPACA,
segun el cual, «Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de
dinero se ajustaran tomando como base el indice de precios al consumidor,
pues en estricto sentido, la sentencia no reivindica ningun derecho ni
obligacion insatisfecha, erigiendose como generadora de un beneficio
economico para el demandante cuya unica causa fue la demora en el pago de

una prestacion’.

Asi las cosas, acogiendo el criterio jurisprudencial vinculante antes
mencionado, la Sala concluye que en el presente caso no es procedente la
indexacion de las sumas reclamadas por la demandante por concepto de
sancion derivada de la mora en el pago de sus cesantias, razén por la cual,

dicha pretensidn no se encuentra llamada a prosperar.

3.3.4. PRESCRIPCION

En relacion con la prescripcion, el Consejo de Estado, en sentencia proferida
el 15 de febrero de 2018, considerd 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 prescribiran en tres afios, 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, interrumpird la prescripcién pero
sélo 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 comenzd a generar y por ende se
hizo exigible a partir del 31 de marzo de 2016, dia siguiente al plazo maximo

para el pago de esa prestacion (cesantias), y la peticion de reconocimiento se
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radicd el 15 de diciembre de 2017, es decir dentro de los tres anos

siguientes, por lo cual no hay lugar a declarar el fenédmeno prescriptivo.

IV. COSTAS

4.1.- Costas en primera instancia

En la sentencia de primera instancia, el A guo no condend en costas a la
parte actora, decision que no fue objeto de apelacion, en consecuencia,

permanecera incolume.

4.2.- Costas en segunda instancia

En relacion con la procedencia de emitir condena en costas, es preciso
sefalar que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, el
legislador abandoné el criterio subjetivo que venia imperando en materia de
condena en costas!® para acoger, en principio, la valoracién objetiva frente a
su imposicion, liquidacion y ejecucion, tal y como se advierte de lo dispuesto
en el articulo 188 de dicho estatuto!4, preceptiva que remite a las normas del
Codigo General del Proceso, normativa que en su articulo 365> consagra los
elementos que determinan la imposicion de costas asi: i) objetivo en cuanto a
que toda sentencia decidird sobre las costas procesales, bien sea para
condenar total o parcialmente o, en su defecto, para abstenerse y ii)

valorativo en el entendido de que el juez debe verificar que las costas se

13 Erogaciones econdémicas 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 y ss.
CGP).

14 “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 liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil.”

15 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda- Subseccion B, sentencia del 27 de enero de 2017,
Radicacién: 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); Secci6n Segunda, Subsecciéon 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), radicacion:
25000234200020120074201 (3695-2016)
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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), sefala las reglas para la

determinacion de la condena en costas, asi:

"(...) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva de desfavorablemente el recurso apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademas en los casos especiales
previstos en este codigo.

Ademads se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una 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 condenarad en costas al recurrente en /as costas de segunda.
(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
se causaron y en la medida de su comprobacion.

(...)” (Resaltado por la Sala).

De lo anterior 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, se advierte que en este caso, pese a que hay lugar a
revocar la sentencia de primera instancia que negd las pretensiones de la
demanda, no habra lugar a imponer condena en costas contra la parte
demandada, toda vez que, una vez examinado el expediente, la Sala no
encuentra elementos de prueba que demuestren o justifiquen que en el
presente caso efectivamente se hayan ocasionado erogaciones por la parte
demandante, a quien se le resolvidé favorablemente la presente Litis, que

hagan procedente la imposicion de costas.

En efecto, al expediente no se allegaron medios de prueba que acrediten que
con ocasion del presente proceso la demandante haya tenido que asumir
gastos, o cualquier otra expensa susceptible de ser reconocida. Tampoco se
allegd contrato de prestacion de servicios profesionales o algun otro
documento que acredite la causacidén de agencias en derecho en el curso del

proceso, razon por la cual, no resulta procedente la imposicién de costas.
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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: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva el dia 11 de septiembre de
2019, que negd las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho formulada por la sefiora Olga Lucia Ramos Ballesteros contra la
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la NULIDAD del oficio No. 117 del 18 de enero de
2018 expedido por la entidad demandada que negd el reconocimiento y pago

de la sancién moratoria derivada del pago tardio de las cesantias.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a PAGAR a favor de la sefora Olga Lucia Ramos Ballesteros,
una sancion por mora en el pago de sus cesantias parciales, de conformidad
con lo establecido en el paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, a
razon de un dia de salario por cada dia de mora, a partir del 31 de marzo de
2016 al 13 de febrero de 2017, dia anterior a la fecha en que se efectud el
pago de dicha prestacion, para un total de 320 dias, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Para tal efecto, se deberd tener en cuenta como salario base para la
liguidacion de la sancion moratoria, la asignacidon basica devengada por la
sefiora Olga Lucia Ramos Ballesteros, al momento en que se generd dicha

mora, es decir, la devengada al afio 2016.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
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QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: 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

Se hace constar que la anterior providencia fue discutida y aprobada en la

sesion de la fecha.

——

BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS
Magistrado

i

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado

§

GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
Magistrado
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