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REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

JUZGADO PRIMERO AMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA No. 94.

Santiago de Cali, diecisiete (17) de mayo dos mil diecinueve (2019)

RADICACION : 76001-3333-001-2018-00133-00

MEDIO DE CONTROL  : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : CLEMENCIA INES LOPEZ GOMEZ .

DEMANDADO : NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

La sefiora CLEMENCIA INES LOPEZ GOMEZ, actuando por intermedio de
apoderado judicial, instauré demanda en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, con el fin de que se hagan las siguientes:

Declaraciones

Que se declare la nulidad del acto ficto negativo surgido con ocasién de la peticion
del 10 de noviembre de 2017 en cuanto negd el reconocimiento y pago de 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 a partir del dia siguiente al
vencimiento de los setenta (70) dias habiles cursados desde el momento en que
se radico la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo
efectivo el pago de la misma.

Que se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
se le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 1071 de 2006 a
la demandante, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los setenta (70) dias habiles
cursados desde el momento en que se radicd la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor a que haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la
SANCION MORATORIA referida en el numeral anterior, de conformidad con el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 CPACA, 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.
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Que se condene a la entidad demandada a que dé cumplimiento en lo que
corresponde al fallo, en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 del 2011
CPACA.

Expone como HECHOS relevantes los siguientes:

1. La demandante labora como docente en los servicios educativos estatales y el
dia 30 de mayo de 2017, solicité a la entidad demandada, el reconocimiento y
pago de la cesantia a que tenia derecho.

2. Por medio de la Resolucién No. 4143.0.21.5861 de 30 de mayo de 2017 le fue
reconocida la cesantia solicitada, la cual fue pagada el dia 25 de octubre de 2017,
por intermedio de entidad bancaria.

3. El 10 de noviembre de 2017, la demandante solicitd el reconocimiento de la
sancion moratoria establecida Ley 1071 de 2006 al haberse superado el término
de setenta (70) dias habiles dias habiles para efectuar el pago de la prestacion.

4. No obstante lo anterior, la entidad accionada no se pronuncié frente a la

solicitud de sancion moratoria configurdndose en consecuencia un acto
administrativo ficto negativo objeto de la presente demanda.

Normas Violadas y Concepto de Violacion

La parte actora cita como violadas las siguientes disposiciones:

Ley 91 de 1989, articulos 5, 9y 15
Ley 244 de 1995, articulos 1y 2
Ley 1071 de 2006, articulos 4y §
Decreto 2831 de 2005

La parte accionante advierte que la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006,
establecen un término perentorio para la liquidacidn y el pago de las cesantias,
fijando un imperativo para que la administraciéon expida la resolucién en forma
oportuna y evitar de esta manera la violacidon de los derechos prestacionales de
los docentes.

No obstante la entidad demandada ha evadido el mandato legal, incurriendo en
mora injustificada y creando incertidumbre en el servidor frente al reconocimiento
de la prestacion, expidiendo el acto administrativo solo cuando disponia de los
recursos para la cancelacion de la misma.

Advierte que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha determinado en multiples
providencias la forma en que deben computarse los tiempos sefalados para el
pago de la prestacion reclamada y empezar a causarse la sancién por mora.

Para el efecto cita apartes de providencias de esa Alta Corporacion, entre ellas la
sentencia de Unificacidn del 27 de marzo de 2007, Consejero Ponente Dr. Jesls
Maria Lemos Bustamante, asi como la providencia de 28 de junio de 2010 del C.P.
Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

Concluyendo de lo anterior que dada la claridad de las normas que sirven de
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fundamento a la demanda y al desarrollo jurisprudencia del Consejo de Estado
sobre este asunto, se debe atender de manera favorable las pretensiones.

Contestacion de la demanda

- El apoderado judicial de la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y de la Fiduprevisora S.A., contesto
la demanda dentro del término de ley, manifestando oponerse a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, argumentando que el pago de las cesantias
se encuentra supeditado a la disponibilidad presupuestal y al turno que se
establezca para cada caso en concreto.

Adbvirtid que en el caso especifico de los docentes los cobija un régimen especial
contenido en la Ley 91 de 1989 modificada por la Ley 812 de 2003, las cuales no
prevén una sancién moratoria por la tardanza en el pago de las cesantias
parciales o totales.

Formuldé las excepciones de mérito las que denomina: “inexistencia de la

obligacion con fundamento en la ley”, “pago de la obligacion contenida en el acto
administrativo” y “prescripcion”.

TRAMITE DEL PROCESO

Se surti6 el tramite respectivo previsto en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo asi, una vez admitida la
demanda mediante auto de 6 de junio de 2018, llevadas a cabo las notificaciones
del auto admisorio a los sujetos procesales en debida forma, se cumplié con la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 ibidem dentro de la cual no hubo lugar
a efectuar saneamiento alguno, y como quiera que no hubo pruebas que practicar
se prescindié de esta etapa y se corrié traslado a las partes para alegar de
conclusion.

La parte accionante intervino en la diligencia ratificando los argumentos expuestos
en la demanda y en su concepto de vulneracion.

A su turno, el FOMAG present6 alegatos de conclusion reiterando los argumentos
de defensa expuestos en la contestacion de la demanda.
CONSIDERACIONES:

PRESUPUESTOS DE LA ACCION

Capacidad juridica de las partes

La parte demandante comparecié por conducto de apoderado judicial mediante
poder debidamente conferido tal como lo prevé al articulo 160 de la Ley 1437 de
2011, de donde se deduce su capacidad procesal para ser parte en la presente
controversia.
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La Nacion - Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se encuentra legitimada para comparecer al proceso conforme lo
dispone el articulo 159 del CPACA a través de apoderado judicial, tal y como se
comprueba en el poder obrante a folios 83 y 84 del expediente.

Caducidad de la Accién

En el presente asunto, como quiera que la pretensién de la demanda es la
declaratoria de nulidad del el acto ficto surgido con ocasién de la peticion de fecha
10 de noviembre de 2017, se aplica la regla sefialada en el literal d del numeral 1
del art. 164 del CPACA en cuanto la demanda puede ser formulada en cualquier
tiempo cuando “se dirija contra actos productos del silencio administrativo”.

Requisito de procedibilidad

Frente al agotamiento del requisito previsto en el numeral 1 del articulo 161 del
CPACA, en el asunto se observa que se encuentra satisfecho tal y como se
observa a folio 14.

Frente al agotamiento de la actuacion administrativa previsto en el numeral 2 del
referenciado articulo 161, observa el Despacho que por constituir el acto
administrativo demandado un “acto ficto o presunto de caracter negativo”, la
misma disposicion antes citada prevé que: “.., El silencio negativo en relacion con
la primera peticién permitiré demandar directamente el acto presunto”.

PRESUPUESTOS DE LA DEMANDA

Competencia

Por la naturaleza del proceso y al tratarse de una demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho Laboral, es competente esta Juzgadora para decidir
el asunto en primera instancia conforme lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
155 del CPACA.

Demanda en forma

La demanda se presenté conforme con los requisitos contenidos en los articulos
162 y 163 del CPACA

EXCEPCIONES DE MERITO

En cuanto a las excepciones de mérito es preciso aclarar que siendo que las
mismas pretenden enervar el fondo de las pretensiones, por tanto su resolucion
dependera de la suerte que corran cuando se analice el fondo del asunto.

PROBLEMA JURIDICO

Se centra en establecer si la demandante en calidad de docente, tiene derecho a
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que se le reconozca la sancién moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006, al
haber sido pagadas por parte de la entidad demandada las cesantias parciales de
manera extemporanea.

Para resolver el problema juridico, el despacho analizara:

i. Los hechos probados en el expediente.

ii. Derecho al pago a los docentes de la sancion moratoria consagrada en la
Ley 1071 de 2006.

iii. Jurisprudencia actual del Consejo de Estado sobre el pago de la sancion

moratoria por retardo en el pago de cesantias a favor de los docentes.

iv. Del caso en concreto.

i. HECHOS PROBADOS EN EL EXPEDIENTE

1. Mediante Resolucion No. 4143.0.21.5861 de 21 de julio de 2017, la Secretaria
de Educacion Municipal de Santiago de Cali, ordeno el reconocimiento de la suma
de $ 11.931.567, por concepto de liquidacion de Cesantias Parciales, a favor de
la sefiora CLEMENCIA INES LOPEZ GOMEZ (fls. 5 a 7).

2. De la misma Resolucion se desprende que la sefiora CLEMENCIA INES
LOPEZ GOMEZ, presta sus servicios como docente de vinculacién Municipal del
Plantel |.E. INEM JORGE ISAACS. (fl. 5).

3. Que segun recibo de pago del Banco BBVA obrante a folio 10, el valor
reconocido por cesantias parciales le fue pagado a la demandante el dia 25 de
octubre de 2017.

4. Que el dia 10 de noviembre de 2017 el apoderado judicial de la sefiora
CLEMENCIA INES LOPEZ GOMEZ, solicité a la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el
reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA, conforme lo estipulado en la
Ley 1071 de 2006 (fls. 3 al 5).

5. Que la entidad demandada guardo silencio.

ii. DERECHO AL PAGO A LOS DOCENTES DE LA SANCION MORATORIA
CONSAGRADA EN LA LEY 1071 DE 2006

Para iniciar es importante precisar que la Corte Constitucional al estudiar la
constitucionalidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, se pronunci6 respecto del
régimen especial prestacional del personal docente, de la siguiente manera:

3. El régimen especial prestacional del magisterio.
En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional

especial, previsto en la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente
por la Ley 812 de 2003'", mediante la cual se creé el Fondo

" El articulo 81 de la Ley 812 de 2003 dispone lo siguiente

"ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES El régimen prestacional de los cocentes
nacionales, nacionalizados y teritoriales. que se encuentren wvinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterno en las disposiciones vigentes con antenoridad a la entrada en vigencia de la presente ley.
Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley. seran afiliados al Fondo Nacional de
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una
cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia
mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% de capital. Al
respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula
no solo las prestaciones sociales del Magisterio, como son
las cesantias y las vacaciones, sino igualmente lo referente al
régimen pensional y de prestacion de servicios médico-
asistenciales de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en
un mismo cuerpo normativo lo prestacional con el régimen de
seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demas
frabajadores en Colombia.

Pues bien, el mencionado Fondo tiene como objetivos (i) efectuar
el pago de prestaciones sociales del personal afiliado; (ii)
garantiza la prestacion de los servicios médico-asistenciales que
contrata con ciertas entidades, de conformidad con las
instrucciones que al respecto imparta el Consejo Directivo del
Fondo; (iii) velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna
con los aportes que le corresponden e igualmente transfiera los
descuentos de los docentes; y (iv) propender por que todas las
entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio cumplan oportunamente con el pago de sus
obligaciones.

()

En lo que conciemne a los recursos que alimentan el fondo se tiene
que éstos se encuentran constituidos por el valor total de las
cotizaciones por afiliado, pagaderos en los términos de la Ley 100
de 1993, las cuotas personales de inscripcion; el cinco 5% por mil
de cada nomina, a cargo de los docentes, que la Nacion les
pague por servicios personales; aportes del IVA; lo que deba
recibir de otras entidades publicas por prestaciones sociales
adeudadas a los docentes; las utilidades provenientes de las

Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez
que sera de 57 afos para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados a! Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran
prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran las que
hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El vaior total de 1a tasa de cotizacién por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos
recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. en lo correspondiente a
las cuentas de salud y pensiones.El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente
ley. sera decretado por e! Gobierno Nacional, garantizando Ia equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion Docente
establecido en el Decreto 1278 de 2002. los beneficios preslacionales vigentes a la expedicion de 1a presente ley y la
remuneracion de los docentes actuales frente de lo que se desprende de lo ordenado en el presente articulo.El Gobierno
Nacional buscara la manera mas eficiente para administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. para lo cual contratara estos servicios con aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economia e
igualdad, que permita seleccionar |a entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores condiciones de servicio, mercado,
solidez y seguridad financiera de conformidad con lo establecido en el articulo 3o de la Ley 91 de 1989. En todo caso el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se administrara en subcuentas independientes, correspondiente a
los recursos de pensiones, cesantias y salud.

E! valor que corresponderia al incremento en la cotizacion del empleador por concepto de la aplicacién de este articulo,
sera financiado por recursos del Sistema General de Participaciones y con los recursos que la Nacion le transfiera
inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magislerio. por un monto equivalente a la suma que resulte de
la revision del corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y hasla por el monto de dicha deuda. sin detrimento de la
obligacion de la Nacién por el monto de la deuda de cesantias. posteriormente, con recursos de! Sistema General de
Participaciones y con los recursos que le entregara la Nacion a las entidades territoriales para que puedan cumplir con su
obligacion patronal.

PARAGRAFO. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de cuentas de que trata la Ley 91 de 1989~
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inversiones que efectte el Fondo con fines de rentabilidad y los
intereses que perciba por préstamos que conceda; y recursos por
olfros conceptos.

De igual manera, es preciso sefalar que las prestaciones sociales
que paga el Fondo son las que reconozcan la Nacién y las
entidades temitoriales, prestando asimismo servicios de salud a
sus afiliados.

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989
dispone que los docentes nacionalizados vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los
docentes del orden nacional y demas vinculados a partir de
esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin
retroactividad, pagando el Fondo un interés anual sobre el
saldo de las mismas existente a 31 de diciembre de cada ano,
equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del
sistema financiero durante la misma anualidad,

En suma, en materia prestacional los docentes cuentan con
régimen especial, gestionado por el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, organismo que, mediante Ia
celebracion de un contrato de fiducia, atiende las
prestaciones sociales de los docentes en lo relacionado con
salud, pensiones y cesantias, para lo cual efectia el pago de
las prestaciones econdémicas y garantiza la prestacion de los
servicios médico-asistenciales, amén de administrar el recaudo de
los recursos destinados a tales fines. En otras palabras, y
contrario a lo sostenido por el demandante, el régimen especial de
los docentes en Colombia no se encamina a discriminarlos sino a
protegerios y favorecerios, dada la importante labor que
desempefian para la sociedad y el Estado.

4.1. Lineas jurisprudenciales referentes a regimenes
especiales

(...

De igual manera, en materia prestacional, la Corte ha
considerado que el legislador no puede establecer
tratamientos discriminatorios entre los diversos trabajadores,
como es el caso de la liquidacion y pago del auxilio de
cesantia. En tal sentido, recientemente esta Corporacion en
sentencia C-823 de 2006 declaré inexequible el literal b) del
articulo 251 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, por cuanto la
medida que exceptuaba a los trabajadores ocasionales del pago
del auxilio de cesantia no respondia a una finalidad que pudiera
considerarse legitima a la luz de la Constitucion.

Ahora bien, en el caso concreto del régimen especial de los
docentes, el cual abarca tanto aspectos de seguridad social, como
lo es el suministro de servicios médico-asistenciales y de
pensiones, como prestacionales, tales como el régimen de
cesantias y vacaciones, la Corte estima que las lineas
Jjurisprudenciales sefialadas resultan ser plenamente aplicables en
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el sentido de que la existencia de un régimen propio o
especial para unos determinados trabajadores no resulta per
se violatorio del principio de igualdad, lo cual no obsta para
que se puedan plantear cargos de igualdad cuando quiera que un
ciudadano considere que algun aspecto del régimen especial de
los docentes, sea en temas prestaciones o de seguridad social
propiamente dicha, resulte violatorio del derecho a la igualdad.

En suma, los docentes cuentan con un régimen especial en
materia de cesantias, pensiones y salud, sistema que debe
ser entendido como un todo, sin que sea dable examinar
aisladamente cada de una de ellas, y en tal sentido, prima
facie, no resultan comparables la manera como se
administran, liquidan y cancelan las cesantias de los
docentes con aquéllas de los trabajadores sometidos a la Ley
50 de 1990". 2 (Negrilla fuera del texto)

Del aparte jurisprudencial transcrito, se infiere que los docentes gozan de un régimen
prestacional independiente de los demas servidores publicos, dicho régimen tiene
establecido para los docentes vinculados con posterioridad a la Ley 91 de 1989 el
pago anualizado de las cesantias, reconociendo un interés equivalente a la tasa
comercial promedio de captacion, de igual forma, es clara la Corte en afirmar que a
los docentes no se les aplica las disposiciones de la Ley 50 de 1990.

El Consejo de Estado, ha establecido igualmente que no es posible aplicar una
norma diferente al ordenamiento juridico que rige a los docentes, por tratarse de un
régimen especial prestacional, veamos:

“Por su parte, la Ley 60 de 1993, al disponer la forma de
organizacion de las plantas de personal docente, aclard que el
régimen de prestaciones sociales a favor de los nuevos docentes,
entre ofros, sera el establecido en la precitada Ley 91 de 1989.
Asi quedbé previsto en el articulo 6°, al sefialar:

“ARTICULO 60. Administracién del personal. Corresponde a la ley
y a sus reglamentos, sefalar los criterios, régimen y reglas para la
organizacion de plantas de personal docente y administrativo de
los servicios educativos estatales. Ningun departamento, distrito o
municipio podra vincular docentes y administrativos sin el lleno de
los requisitos del estatuto docente y la carrera administrativa
respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada
entidad territorial adopte. Todo nombramiento o vinculacién que
no llene los requisitos a que se refiere este articulo, seran ilegales
y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute. El régimen
prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones
sera el reconocido porla Ley 91 de 1989 (...)".

(-)

Por altimo, la Sala no accedera al reconocimiento de la mora
en el pago de intereses sobre cesantias en razén a que, como

* Sentencia Corte Constitucional C-928-08, Magistrado Ponente HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
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fo ha venido sosteniendo esta Subseccién, en el
ordenamiento juridico aplicable a los docentes, segun lo
aducido en la demanda, no existe disposicion que asi lo
establezca.? (Negrilla fuera del texto)

De acuerdo con los anteriores precedentes jurisprudenciales de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, se observa que los docentes cuentan con
un régimen especial en materia de cesantias, pensiones y salud, el cual debe ser
aplicado en su integridad, sin que sea dable la aplicacion de otros regimenes.

Ahora bien, la Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la
racionalizaciéon del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y
se expiden olras disposiciones.”, se establecid en materia de cesantias lo
siguiente:

“ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y
lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de
la presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y
Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion
definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha
diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes
sobre cesantias, correspondientes al érgano o entidad al cual se
vinculen que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del
presente articulo.

<Inciso 30. INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO. El régimen de cesantias contenido en el presente
articulo no se aplica al personal uniformado de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional.”

De conformidad con el anterior aparte normativo, se dejé a salvo del régimen
general de liquidacién de las cesantias, lo relacionado con el sector docente
siguiendo lo expresado anteriormente por la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado.

Posteriormente se expidi la Ley 1071 de 2006 “Por medio de la cual se adiciona y
modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos
para su cancelacion.”, dicha ley tiene como objeto lo siguiente:

“ARTICULO 1o. OBJETO. La presente ley tiene por objeto
reglamentar el reconocimiento de cesantias definitivas o parciales

* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”,
Bagota, D.C.. nueve (9) de julio de dos mil nueve (2009), CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE,
Ref.: 760012331000200401655 01. N° Interno 0672-07. MARIA EDITH CARDONA MORALES contra el MUNICIPIO DE
OBANDO, AUTORIDADES MUNICIPALES.
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a los trabajadores y servidores del Estado, asi como su
oportuna cancelacién.” (Negrillas fuera de texto)

Asimismo, en el articulo 2, se expresé como ambito de aplicacion que:

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

Se establece entonces en dicha normativa de manera clara que dicha ley es
aplicable a los miembros de las corporaciones publicas y en general a todos los
empleados y trabajadores del Estado de todos sus érdenes.

Sobre los términos para el pago de las cesantias por parte de las entidades
publicas y la sancion por la mora en el pago de las mismas, se dijo en los articulos
4y 5, lo siguiente:

“ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion
de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir
la resolucién correspondiente, si reune 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 deberé ser resuelta en los términos sefialados en el
inciso primero de este articulo.

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora
tendré 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 reconocera y cancelara de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo



Rad: 76001-3333-001-2018-00133-00 104
Nulidad y Restablecimiento del Derecho Laboral

bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra
repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la
mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”
(Negrillas fuera de texto)

Para el despacho, es claro que con la consagraciéon de la Ley 1071 de 2006, se
generd un cambio en el ambito normativo para determinar la sancién moratoria y
los términos para el pago de las cesantias de los servidores del Estado,
estableciendose de manera contundente que dicha ley se aplica a todos los
servidores publicos de todos los 6rdenes, ya que en el objeto* y en ambito de
aplicacion® de la ley se dispone que se aplica a todos los servidores y trabajadores
del Estado.

Por lo anterior, no haya dubitacion alguna para el despacho que en vigencia de la
Ley 1071 de 2006°, esta consagrado para todos los servidores del Estado sin
distingo alguno, la posibilidad del reconocimiento y pago de la sancién moratoria
por el retardo en el pago de cesantias parciales o definitivas, estableciéndose que
dicho pago se hara efectivo acreditando la no cancelacion de la prestacion en los
términos del articulo 5 ibidem.

iii. JURISPRUDENCIA DE UNIFICACION DEL H. CONSEJO DE ESTADO
SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA SANCION MORATORIA
POR RETARDO EN EL PAGO DE LAS CESANTIAS A FAVOR DE LOS
DOCENTES

En providencia proferida por la Sala Plena de la Seccién Segunda, nuestro érgano
de cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el 18 de julio de 2018 se
pronunci6 mediante Sentencia de Unificacion por importancia juridica,
considerando que en los casos como el presente relacionados con la aplicacion de
la Ley 1071 de 2006 a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es procedente la aplicacién de la sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias parciales o definitivas, previsto en las Leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006, fijando para ello las siguientes reglas jurisprudenciales’:

“3.5. Reglas jurisprudenciales que se dictan en la sentencia.-
192. Considerando el auto del 1 de febrero de 20188, por el cual, el pleno de la Seccion
Segunda avoco conocimiento del presente asunto, con el fin de emitir pronunciamiento

sobre los siguientes aspectos:

1) ¢ Cuadl es la naturaleza del empleo de docente del sector oficial y si le es aplicable la
Ley 244 de 1995 y sus modificaciones?

2) En el evento en que la administracién guarde silencio frente a la solicitud de

* Art. 1 de la Ley 1071 de 2006

¥ Art. 2 de la Ley 1071 de 2006.

* Publicada en el Diario Oficial No. 46.346 de 31 de julio de 2006

7 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Sentencia de
unificacion por Importancia juridica, Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, SUJ-012-S2, Bogota D.C_, 18
de julio de 2018, Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01, No. Interno: 4961-2015,
Demandante: Jorge Luis Ospina Cardona, Demandados: Nacidén, Ministerio de Educacion
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima

8 Folios 234 a 242 vto.
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reconocimiento de las cesantias definitivas o parciales, o se pronuncie de manera tardia.
¢A partir de qué momento se hace exigible la sancién por mora?

3) Cual es el salario a tener en cuenta para liquidar la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias definitivas y parciales, prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006?

4) Es procedente la actualizacién del valor de la sancion moratoria una vez se dejo de
causar hasta la fecha de la sentencia que la reconoce?

193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar_jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para
sefalar que el docente oficial, al tratarse de un servidor ptblico le es aplicable la Ley
244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago
tardio de sus cesantias.

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 sancion moratoria
corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; i) 10 dias de ejecutoria del acto; y
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 nofificacion, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por
este medio. De igual medo, que cuando el peticionario renuncia a los términos de
notificacion 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 sancién moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se
interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el acto que fo
resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correran
pasados 15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias definitivas, el
salario base para calcular la sancidén moratoria sera la asignacion basica vigente en la
fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor pUblico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion
basica vigente al momento de la causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion
en el tiempo.

3.54 Sentar_jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la
sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del CPACA.

3.6. Efectos en el tiempo de las sentencias de unificacion. Precedente y su
vinculatoriedad

9 Articulos 68 y 69 CPACA.
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186. La importancia del precedente en el ordenamiento juridico Colombiano cobra cada
dia mas trascendencia, sobre todo en vigencia de las Leyes 1437 de 2011 y 1564 de
2012. Si bien se trata de una figura mas propia del Common Law que de ordenamientos
juridicos de tradicidn romano-germana como el nuestro, ha ido consolidandose en el
sistema de fuentes e incluso lo han transformado.

197. En ese sentido, la funcién unificadora del Consejo de Estado otorga efectos
relevantes y reconoce el caracter vinculanie a la jurisprudencia de unificacion dentro de
la estructura normativa.'® Estas decisiones se constituyen en norma nueva que pasa a
integrar el ordenamiento juridico, ya que se ocupa de la interpretacion de la ley
formalmente considerada con miras a su aplicacién obligatoria o vinculante. Asi las
cosas, la funcion de expedirlas y sus efectos legales,* se convierten en su propia «regla
de reconocimiento».12

()

224. Por lo anterior, las reglas contenidas en esta sentencia deben aplicarse de manera
retrospectiva a todos los casos pendientes de decision tanto en via administrativa como
en judicial.

225. De igual manera, la Sala precisa que los casos respecto de los cuales ya ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables, es decir, que esta sentencia no tiene efectos retroactivos.” (Resaltado
y negrillas del texto)

Del precedente que antecede se concluye que actualmente la Seccion Segunda
del H. Consejo de Estado en posicidn unanime considera procedente la aplicacion
de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por
mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de
los servidores publicos, entre los cuales se encuentran los docentes oficiales.

iv. DEL CASO EN CONCRETO

En el caso sub examine, segun las pretensiones de la demanda la controversia
gira en determinar si la actora como docente tiene derecho al pago de la sancién
moratoria de que trata la Ley 1071 de 2006.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, esta
representada por el Ministerio de Educacion Nacional que es el encargado del

0 Sentencia citada del 27-07-2017, Radicacion numero: 11001-03-28-000-2016-00060-00.

"1 Ver los articulos 10, 102, 258, 269 y 273 del CPACA.

'2 A través de la regla de reconocimiento de las razones, el individuo que aplica una norma tiene una razén de
primer orden para hacerlo. En este caso especifico, esta razén es el nuevo orden juridico que le otorga
caracter vinculante a este tipo de sentencias, cuyo desconocimiento acarrea consecuencias legales. Al
respecto, Rolanto Tamayo y Salmoran sefialan que «[...] Las normas pueden ser “convertidas” en razones
{como cualquier cosa) si satisfacen la regla de reconocimiento de razones, esto es si son “convertidas” en
razones por A [el agente]. [...]» . Razonamiento y argumentacion juridica. El paradigma de la racionalidad y la
ciencia del derecho. Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie
Doctrinaria Juridica. Nam. 121. 2003, pagina 204. Recuperado de

https.//archivos juridicas.unam.mx/wwwibiv/libros/2/757/12.pdf el 27 de octubre de 2017.
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pago de las prestaciones sociales del personal docente.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 seriala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacién del proyecto de resolucién
por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado
por el Secretario de Educacién de la entidad territorial certificada correspondiente
a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar
las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la carga obligacional para el reconocimiento
de la prestacion economica reclamada se encuentra a cargo del FOMAG, se
advierte que el Consejo de Estado senté jurisprudencia precisando que cuando el
acto que reconoce las cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando
no se profiere; la sancion 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; y iii) 45 dias para efectuar el pago, lo
que genera la sancion consagrada en el paragrafo del art. 5 de la Ley 1071 de
20086, la cual corresponde a un dia de salario por cada dia de retardo.

Resulta claro entonces que con posterioridad a los 70 dias habiles de presentada
la solicitud de reconocimiento de cesantias sin que se efectie el pago de las
mismas, se configura la sancién moratoria.

En el asunto que no ocupa esta acreditado que la demandante realizé la solicitud
del pago de sus cesantias parciales el 30 de mayo de 20173, esto es en vigencia
de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) por lo tanto, la entidad demandada tenia como
plazo maximo para el pago de éstas, hasta el 13 de septiembre de 2017, ya que
en esa fecha se vencian los 70 dias habiles de que habla el articulo 5 de la Ley
1071 de 2006.

Como consta en el expediente que el pago de las cesantias se realizé el 25 de
octubre de 2017, la entidad demandada estuvo en mora en el pago de dichas
prestaciones, desde el 14 de septiembre de 2017 hasta el 24 de octubre de 2017
(dia anterior a la fecha de pago de las cesantias parciales), debiéndose entonces
reconocer y pagar la sancién moratoria de un dia de salario de la demandante por
cada dia de retardo causado en dicho lapso.

Prescripcion:

Ahora bien, en lo que respecta a la excepciéon de prescripcion alegada por la
entidad demandada, dicho fenémeno fue objeto de estudio por la Seccion
Segunda del H. Consejo de Estado quien en sentencia de 25 de agosto de 20164,
unificé el criterio jurisprudencial para sefalar que en los asuntos relativos a
sancion moratoria, se debe aplicar el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento
laboral

Norma esta que consagra que el término de 3 afios debera contarse a partir de la
exigibilidad de la obligacién.

'* Segun se desprende de la Resolucion No. 4143.0.21.5681 del 21 de julio de 2017, que obra a folio 5 del expediente.

* C.P.. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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Entre tanto, se observa que el 14 de septiembre de 2017 se hizo exigible el
reconocimiento y pago de la sancidon moratoria por pago tardio de la cesantia
parcial y la actora elevo la peticién en sede administrativa solicitando el pago de
dicha sancién el 10 de noviembre de 2017, interrumpiendo el término de
prescripcion por el término de tres afios no hay lugar a decretar este fendmeno en
el presente asunto.

En torno al topico de la prescripcidon en materia de sancion moratoria, originada en
el pago tardio del auxilio de cesantias, el Honorable Consejo de Estado ha
expresado's:

“De conformidad con la normatividad que se expone, el
demandante contaba con tres (3) anos para reclamar el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de

sus cesantias definitivas, término _que debidé _contar a partir de
su_causacion hasta la fecha en que le fueron efectivamente

canceladas, so pena de que le prescribiera su derecho a
reclamar la renombrada sancion.

Para que opere el fendmeno prescriptivo se requiere que
transcurra un determinado lapso de tiempo -3 afios- durante el
cual no se hayan ejercido dichas acciones, “contados desde que
la respectiva obligacion se haga exigible”.

En ese orden de ideas como el demandante formulé peticidn en
sede gubernativa el 21 de enero de 2008 (FI. 14) y el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por pago tardio de
la cesantia definitiva se hizo exigible a partir del 7 de marzo de
2001, quiere decir que transcurrieron mas de tres (3) afnos desde
el momento en el cual se causod el derecho a percibir la referida
sancién moratoria, presentandose el fenémeno de la prescripcion
trienal de las sumas anteriores al 21 de enero de 20085, por lo que
su pago se hara efectivo a partir de esa fecha.

En consecuencia, la Sala declarara |la nulidad del oficio acusado y
condenara a la entidad territorial demandada a que reconozca y
pague un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las
cesantias definitivas reconocidas por medio de la Resolucidén
2290 del 29 de diciembre de 2000, declarando la prescripcion
parcial de sus derechos en las condiciones ya precisadas.”.

En virtud de lo anterior, se deberd declarar la nulidad del acto ficto acusado,
reconociendo como consecuencia la sancién moratoria consagrada en el articulo 5
de la Ley 1071 de 2006, en razén de un dia de salario percibido por la
demandante.

Por otra parte, no se reconocera indexacién por las sumas reconocidas, conforme
a la sentencia de unificacion citada, la cual concluyé que es improcedente la
indexacién de la sanciéon moratoria.

1%

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente: Dr. Luis
Rafael Vergara Quintero, Sentencia de 15 de septiembre de 2011. Radicacion No.: 27001-23-31-000-2008-00060-01 (2005-
09).
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Costas

Finalmente en cuanto a la condena en costas, se advierte que si bien el articulo 188
del CPACA sefala que en la sentencia el juez “dispondra” sobre este asunto, no
puede interpretarse que la imposicion opera de forma automatica.

En efecto, conforme a lo dispuesto por el Consejo de Estado en providencia del 27
de enero de 2017 Expediente No. interno (2400-14) Consejero Ponente CARMELO
PERDOMO CUETER!'® la norma bajo analisis impone al operador judicial determinar
si en cada caso particular resulta procedente la condena conforme se acredite
probatoriamente su causacion.

En el caso de autos no se encuentra debidamente probado en el expediente la
causacién de las costas que se solicitan, asi como tampoco esta probada alguna
conducta temeraria o dilatoria de la parte vencida, por lo tanto, las mismas deberan
negarse.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Cali, Administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: DECLARAR la nulidad del Silencio Administrativo Negativo o Acto Ficto
configurado respecto de la reclamacion elevada a la entidad demandada el dia 10
de noviembre de 2017.

Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracion a titulo de
restablecimiento del derecho, ordenar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a reconocer y pagar a la sefiora CLEMENCIA INES
LOPEZ GOMEZ la sancidn moratoria que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de
2006, desde el 14 de septiembre de 2017 hasta el 24 de octubre de 2017, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

Tercero: ORDENAR a la entidad demandada cumplir este fallo en los términos del
articulo 192 del CPACA. Los intereses moratorios se devengaran a partir de la
ejecutoria de esta providencia en los términos previstos en el inciso 3 del articulo
192 y 195 ibidem.

Cuarto: NEGAR las demas pretensiones de la demanda y la condena en costas
conforme lo expuesto en la parte considerativa e esta providencia.

Quinto: COMUNICAR a la entidad demandada, adjuntando copia integra, para su
ejecucion y cumplimiento, conforme lo sefala el articulo 203 del CPACA en firme
esta sentencia.

Sexto: LIQUIDAR los gastos del proceso, devuélvanse los remanentes si los
hubiere y archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el

' Dijo la citada sentencia: “Ese juicio de ponderacién supone que el reproche hacia la parte vencida esté revestido de
acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes etapas del procedimiento; cuando por
ejemplo: i) sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcién, recurso, oposicién o
incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; ii) se aduzcan calidades inexistentes; iii)
se ulilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o con propdsitos dolosos o
fraudulentos; iv) se obstruya, por accién u omision, la practica de pruebas; se entorpezca el desarrollo normal
y expedito del proceso; o v) se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas (articulo 79 CGP)"
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programa Justicia XX| una vez ejecutoriada la presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PAOLA ANDREA GARTNER HENAO
Juez



