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Cartagena de Indias D. T y C, cinco (05) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicado | 13-001-33-33-008- 2019-00077-00

Demandante | WARIA PUELLO NUNEZ -
o FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —

Demandado FOMAG

Tema ~ SANCION POR MORA EN PAGO DE CESANTIAS

| Sentencia No 0204

b

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho presentada por la sefiora MARIA PUELLO NUNEZ, a través de
apoderado judicial, contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2. ANTECEDENTES

Por medio de escrito. !a parte actora a través de apoderado judicial, presentd accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho. en la cual se impetran las siguientes pretensiones y se narran los
siguientes hechos.

PRETENSIONES

1-Que se declare la existencia del acto ficto o presunto configurado el dia 23 de noviembre de
2017. producto de la omision de la entidad demandada en dar respuesta dentro del término
establecido en la Ley a la solicitud de pago de sanciéon moratoria por pago tardio de las cesantias,
elevada por el demandante el dia 23 de agosto de 2017.

2- Que se declare la nulidad del acto ficto configurado el dia 23 de noviembre de 2017, producto
de la omision de la entidad demandada en dar respuesta dentro del término establecido en la Ley
a la solicitud de pago de sancion moratoria por pago tardio de las cesantias, elevada por el
demandante el dia 23 de agosto de 2017.

3-Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene a la parte demandada a reconocer y pagar a la demandante la sancién por mora por el
pago tardio de las cesantias. en su suma equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contados a partir del dia en que por Ley se debié efectuar su pago. hasta cuando se realiz6 el
mismo. de acuerdo a lo establecido en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

4-Que se condene a la demandada a reajustar las sumas reconocidas en la sentencia, de acuerdo
a la variacion del IPC certificado por el DANE.

5-Que se le ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia dentro de los términos
sefalados en los articulos 192 y siguientes del CPACA.
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6-Que se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar los intereses moratorios de
conformidad con el articulo 195 del CPACA.

7-Que se condene al pago de costas a la parte demandada

HECHOS.

Refiere el demandante que solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias: que mediante
Resolucion le fue resuelta dicha peticion; que solo tiempo después recibié por intermedio de
entidad bancaria el pago de sus cesantias: que en razoén de lo anterior. elevaron solicitud ante la
entidad demanda con el fin que ordenara el reconocimiento y pago de la sancién por mora por el
pago tardio de las cesantias, sin obtener una respuesta al respecto.

NORMATIVIDAD VIOLADA y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Legales: articulo 5y 15 Ley 91 de 1989; articulos 1y 2 de la ley 244 de 1895 y articulos 4 y 5 de
la ley 1071 de 2006.

El pago de las cesantia de los docentes afiliados al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. siempre han estado menoscabando las disposiciones que regulan
la materia, demorandose. en algunos eventos. hasta 4 o 5 afos. contrario al pago de las cesantias
de los demés seividores del estado. que al momento de solicitar sus cesantias. estas estan siendo
canceladas a mas tardar dentro _de los 30 dias siquientes a su _solicitud. por tratarse de
emolumentos salariales que retiene el patrono pero que son del empleado para cuando este,
quede CESANTE en su actividad.

En virtud de esta circunstancias. fueron expedidas de manera progresiva la ley 244 de 1995 y la
ley 1071 de 2006, mediante la cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, estableciendo un término perentorio para el
reconocimiento de las mismas, de los 15 dias después de radicada la solicitud y 45 dias para
proceder al pago al servidor, después de expedido el acto administrativo de reconocimiento.

Sin embargo esta circunstancia, y muy a pesar de que la jurisprudencia ha establecido que la
disposicion normativa ha de entenderse que el reconocimiento y pago, no debe superar los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud, el FONDO PRESTACIONAL DEL MAGISTERIO
cancela por fuera de los términos establecidos en la ley esta cesantia lo que genera una
SANCION para la entidad equivalente a 1 dia de salario del docente. con posterioridad a los 65
dias habiles después de haber radicado la solicitud, contado hasta cuando se efectie el pago de
estas cesantias.

* LEY 91 DE 1989.

En estas circunstancias, puede observarse que mi representado tiene la calidad de
nacional o nacionalizado y la prestacion fue reconocida con posterioridad a la entrada en
vigencia de la ley 91 de 1989, situacion por la que la SANCION MORATORIA deprecada,
esta a cargo de la entidad demandada y esta obligada a responder por esta situacion tan
irregular.

+ LEY 244 DE 1995

A pesar de que esta norma fue sustituida por la ley 1071 de 2006. es claro que la intencién del
legislador, fue buscar que una vez el empleado quedara cesante en su empleo. pueda obtener
unos recursos rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o perder su
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trabajo. Inicialmente la sancién solo hacia referencia a las CESANTIAS DEFINITIVAS, pero con la
entrada en vigencia de la ley 1071 de 2006, la proteccién de que el trabajador pudiera obtener su
pago de la cesantia antes de los 65 dias después de radicada la solicitud y fue ampliada a la
cesantia parcial por medio de la Ley 1071 de 2006. ya era un imperativo legal que la entidad
demandada pretende desconocer

o LEY 1071 DE 2006.

En estas circunstancias la Ley 1071 de 2006, esta siendo burlada por la entidad demandada, pues
se encuentra cancelando la prestacion. con posterioridad a los sesenta y cinco (65) dias después
de haber realizado la peticion de las mismas. obviando la proteccion de los Derechos del
trabajador. haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la SANCION
correspondiente por la mora en el pago de la CESANTIA por el incumplimiento o retardo en el
pago de la misma y con ésta circunstancia pueda resarcirse los dafios que causé a al mandante,
situacion que debe ser oportunamente protegida por el despacho.

Bajo las anteriores argumentaciones solicita la apoderada de la demandante, se le concedan las
pretensiones de la demanda.

- CONTESTACION

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: Indica que la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S A.. procede con los pagos prestacionales luego de contar con el
acto administrativo emitido por la secretaria de educacion y previo tramite legal para su concesion,
que comprende los reportes de todos los entes comprometidos dentro del salario del docente;
conforme a derecho y a la mayor brevedad posible segun la disponibilidad de recursos
provenientes del ministerio de hacienda y credito publico, pues hay g tener en cuenta que no se
cuenta con los recursos suficientes para el pago de todas las cesantias que se encuentran en
tramite. Es decir, el pago se efectia cuando existe disponibilidad presupuestal en estricto orden
cronologico de aprobacion y recepcion de las resoluciones.

Por elloc se deduce que no puede generarse intereses moratorios o indexacion alguna y
contradecir principios constitucionales y jurisprudenciales, cuando la suma de dinero que se le
reconocio y pago es producto del turno de atencién correspondiente y de la asignacion
presupuestal legalmente destinada para tal efecto de acuerdo al principio de igualdad.

Por otro lado. es importante senalar que el procedimiento para el tramite de las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliado al FOMAG. esta consagrado
en el decreto 2831 de 2005. que regtamento el inciso 2 del articulo 3 y el numeral 6 del articulo 7
de la ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la ley 962 de 2005, el cual determina claramente las
etapas. términos y demas formalidades para el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales

Propone la excepcion de cobro de lo no debido.

TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el dia 05 de abril del afio 2019, se admitié mediante auto de fecha 12
de abril de 2019 y se notifica a la parte demandante por estado electronico No. 051.

Posteriormente, es notificada personalmente a la demandada. a la Agencia de Defensa Juridica
del Estado y al Ministerio Publico el dia 23 de mayo de 2019 de conformidad con el articuio 199 del
CPACA
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Por auto del 30 de septiembre de 2019. se cita a las partes a audiencia inicial para el 27 de
noviembre de 2019. Llegada la fecha sefalada para la diligencia, la misma se realiza. en ella se
incorporan las documentales aportadas y se cerré el debate probatorio Seguidamente. se corrid
traslado para alegar de conclusion por el término de 10 minutos.

- ALEGACIONES

DEMANDANTE: Reitera los argumentos expuestos en la demanda.

DEMANDADO: Alega en resumen, que aunque los actos administrativos que reconocen las
cesantias parciales o definitivas se expidan por las secretarias de educacion. ello no implica que el
pago sea inmediato, pues se encuentra condicionado a turno y disponibilidad presupuestal,
atendiendo al principio constitucional de legalidad del gasto publico en virtud del cual “no se puede
hacer una erogacion con cargo al tesoro que no se halle incluida en el de gastos™. e implica. que la
disponibilidad presupuestal exista previa a la realizacion del gasto y ademas que sea suficiente al
momento de hacer la erogacion.

MINISTERIO PUBLICO: Emitid concepto favorable a las pretensiones de la demanda

3. CONTROL DE LEGALIDAD

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA. revisada la etapa procesal surtida
en el proceso de la referencia, el Despacho procede a constatar si hay alguna irregularidad que
deba subsanarse o que genere nulidad, no encontrando ninguna causal de vicio o irregularidad.

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a fas competencias establecioas en la ley.
procede el Despacho a proferir sentencia dentro del presente proceso.

3. CONSIDERACIONES

- PROBLEMA JURIDICO

¢ Procede el reconocimiento y pago de la sancion por mora establecida en la ley 244 de 1995 y ley
1071 de 2006 a favor de la demandante por pago tardio de cesantias?

- TESIS

Para dar resolucion juridica al problema planteado. el Despacho tiene como problema asociado
discernir si se aplica la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005. como procedimiento especial o,
si debe acudirse a la Ley 1071 de 2006, como norma general para la reclamacion de las cesantias.

Desde ya se anuncia que la hipotesis que se sostendra argumentativamente por esta Casa
Judicial, se concreta en conceder las pretensiones de la demanda en la medida en que
ciertamente, la normativa aplicable en tratdndose de la sancidon moratoria derivada del no pago
oportuno de cesantias, es el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006. por medio de la cual. se subrogd
el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, aun cuando los beneficiarios de ella. hagan parte del personal
docente.

Conforme a lo anterior, al realizar una interpretacion finalista de ia norma general —Decreto 1071
de 2006-, en ia que se consagra la sancion moratoria por el no pago oportunc de cesantias. en
favor de los empleados publicos, validamente puede colegirse que. ia aplicacidon de ia norma que
establece el procedimiento especial para el reconocimiento de las prestaciones sociales del
personal docente —Ley 91 de 1989-, en la que no se hace alusion a dicha sancién. como pretende
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la entidad demandada. se traduce en una exclusién de dicho beneficio, para aquellas personas
que, por su calidad de docentes vinculados al servicio de la Educacién del Estado, tienen la
connotacion de empleados publicos. a quienes cobija la ley general, segun el ambito de aplicacion
en ella descrito

Adicionalmente. debe decirse que. aplicar exclusivamente el procedimiento especial dispuesto
para las prestaciones sociales de los docentes, desconociendo que la ley que consagra el
procedimiento general en materia de reconocimiento y pago de la prestacion conocida como el
auxilio de cesantias. dispone una sancion por el no pago oportuno de las mismas, necesariamente
se traduce en una vulneracion de los principios de igualdad y favorabilidad, expresamente
regulados en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica.

Pues bien, la clave de la decision estriba en la aplicacion del principio de favorabilidad que en
materia laboral esta consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica. y el 21 del Codigo
Sustantivo del Trabajo. y consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo. de optar por la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

A las anteriores conclusiones se ha arribado. teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias. facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL.

Teniendo en cuenta que el Consejo de Estado, Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Honorable Consejo de Estado. emiti6 Sentencia de Unificacién en este tema,
mediante providencia CE-SUJ-SII-012-2018 de fecha 18 de julio de 2018, esta Casa Judicial,
fundamentara su decision en esta decision.

Las normas que regulan la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales o
definitivas de los servidores publicos. en los siguientes términos:

En tal contexto. la Ley 244 de 1995’ contemplé los términos para la liquidacion, reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas de los servidores publicos, so pena de que la entidad obligada
pagara al titular un dia de salario por cada dia de retardo hasta su pago efectivo, en los siguientes
términos:

«Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas. por parte de los servidores publicos
de todos los ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si
reune todos los requisitos determinados en la Ley.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles. a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena
la hqguidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias 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

" «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oporlunc de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones »
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mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo.» (Se destaca)

La anterior disposicion, fue modificada por la Ley 1071 de 2006- cuyo objeto fue la reglamentacion
del reconocimiento de cesantias definitivas o parciales de los trabajadores y servidores del
Estado y en el articulo 2 ibidem el legislador contemplé el ambito de aplicacion. dentro del cual
definié como destinatarios de la ley, los siguientes:

«Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los miembros de
las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicara
a_los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas
en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la
Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.»

Del contenido de las disposiciones transcritas, se evidencia que si bien el objeto de las normas fue
regular el pago de las cesantias de los servidores publicos. el legislador no especificod
expresamente en su articulado si dentro de su género se encuentran comprendidos los docentes
afiliados al FOMAG.

Lo anterior, generé que el Consejo de Estado al conocer de las demandas presentadas en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por los docentes estatales
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrative. planteara posturas disimiles en lo
concerniente al reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 2006.

Por ello, uno de los primeros puntos en dilucidar. para la Seccion Segunda en la sentencia de
Unificacion del 18 de Julio de 2018 referenciada. es que los docentes integran la categoria de
servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucidn Politica pues aunque el estatuto
de profesionalizacion los defina como empleados oficiales . lo cierto es que en ellos concurren
todos los requisitos que de caracter restrictivo encierra el conceplo de empieado nublico en
atencion a la naturaleza del servicio prestado. la regulacion de la funcion docente y su ubicacién
dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera
docente para la insercién, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén por la cual, se
encuadran dentro del concepto de empleados publicos, establecido en la norma superior y
desarrollado a través de la ley.

Por to anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son aplicables
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; siendo
consonante esta posicion, con la adoptada por la Corte Constitucional

Exigibilidad de la sancién moratoria

2 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995. se regula el page de ias cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos. se establecen sanciones y se fijan terminos para su cancelacion »

3 Definicién utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados pubiicos y a los
trabajadores oficiales.

4 «por medio de la cual se fijan términos para el pago oporiuno de cesantias para los servidores publicos se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.»

* «por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el page de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan terminos para su cancelacion »
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Sobre el particular, la Seccion Segunda evidencia con relacién al reconocimiento de la sancién

moratoria tanto a docentes del sector oficial. como a la generalidad de los servidores publicos, que
aun falta ocr precisar el momento a partir del cual se hace exigible la sancion por mora en el
evento en que la administracion guarde silencio frente a la solicitud de reconocimiento de las
cesantias parciales y definitivas. o se pronuncie de manera tardia.

De conformidad con la exposicion de las normas que contemplan el plazo para el reconocimiento
de las cesantias parctales o definitivas. y pese a que el paragrafo del articulo 5°. previo la sancion
respecto del incumplimiento en ei pago, mas no en el reconocimiento de la prestacion social, de
acuerdo con la teleclogia del legisiador. se establece que precisamente una de las razones por las
cuales se contemplo la penalidad fue en aras de establecer una limitacion al defectuoso
funcionamiento de la administraciéon publica que debido a los procesos burocraticos y la corrupcién
posibilitaba cambiar el orden de radicacion de las peticiones encaminadas al reconocimiento de la
prestacion social, aprovechandose de la urgencia del empleado para proveer sus necesidades
basicas y de su familia- o simplemente no emitiria el acto administrativo con el fin de que el plazo
para la cancelacion del valor no iniciase. y por ende. se condicionaria la norma a la actuacion de la
entidad publica empleadora.

Asi las cosas, no pueden confundirse los mencionados términos de expedicion del acto de
reconocimiento de la cesantia y de su pago efectivo, con el previsto por el legislador con el
proposito de configurar una decisidn presunta resultado del silencio administrativo. y menos para
entender causada por &sta la sancion por mora: pues, ésta penalidad se encuentra justificada por
el simple ncumplimiento de la obligacion de pago. no por la ficcion legal de que la peticion que
sobre tal prestacion se hizo no tuvo respuesta. asumiéndola como negativa por definicidon.

Teniendo en cuenta las diferentes opciones con la respuesta o no de la respuesta de la solicitud, la
Seccion Segunda sienta posicion en los diferentes casos. asi:

a) Cuando no se resuelva la solicitud

En consecuencia. la Seccion Segunda de esa Corporacion fija la regla jurisprudencial concerniente
a que en el evento en que la administracion no_resuelva la solicitud de la prestacion social —
cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el término para el coémputo de la
sancion moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticidn correspondiente, de manera que
se contaran 15 dias habiles para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L.
1071/20067). 10 del término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011%) [5

* Gaceta del Congreso. Proyecto de Ley 38 de 1995. Senado de la Republica de Colombia

7 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciaies a los servidores publicos. se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion

(]

Articuio 4. Terminos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de
las cesantias definitivas o parciales. por parle 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 reine todos los requisitos
determunadoes en la ley.»

8 «(ARTICULO 76 oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponerse por escrito
en la diligencia de notificacion personal. o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al
vencimiento del termino de publicacion. segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en
cualquier tiempo. salvo en ¢l evento en que se haya acudido ante el juez.

[...]
ARTICULO 87. FIRMEZA Di= LCS ACTOS ADMINISTRATIVOS  Los aclos administrativos quedaran en firme:
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dias si la peticion se presentd en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de

1984, articulo 51%). y 45 dias habiles a partir del dia en que quedé en firme la resolucion. Por
consiguiente. al vencimiento de los 70 dias habiles discriminados en precedencia. se causara la
sancion moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006™.

b) Cuando se emita por escrito que se reconoce la cesantia

Cuando se emita por escrito que se reconoce la cesantia. debe partirse de la base que se esta
ante el acto administrativo expedido dentro de los 15 dias que se tienen para resolver el asunto. Es
de considerar, que este acto al ser de naturaleza particular debe ser notificado personaimente’' en
los términos del articulo 672 del CPACA. para lo cual el ente gubernativo tuvo que consultar el
contenido de la peticién sobre el particular, esto es. si el peticionario habilté la notificacion por
medio de electrénico, en cuyo caso, se surtird a través de éste medio. o si por el contrario debera
acometerse conforme a la norma procesal.

En el primer evento, es decir, cuando se produce la notificacion por medio electrénico. habra de
considerar el articulo 56'° del CPACA. para concluir que e! término de ejecutoria se computara a

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde ei dia siguiente al de su notificacion, comumcacion o
publicacion segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacién o notificacion dz la decision sobrz los recursos interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del lérmino para inteiponar los recursos. st 2stos no fueron interpuestos, o
se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiente de los 1ecurses

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el articulo 85 para el silencio admustrativo positivo »

" «Articulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacidn habra de hacerse uso. por escrito.
en la diligencia de notificacion personal. o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella o a la desfijacion del edicto, o a
la publicacion, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en cualquier tlempo

(-]

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la decision quedara en firme

[...]»

10 «Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maxime de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena fa liguidacior de las tesznnas ocefimtivas o
parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social. sin perjuicto de o ectablesito para of Fondo Macional
de Ahorro.»

" Estimandose. que conforme a la ley constituye el acto de enteramiento de fa decision a' interesado hamendole entrega
integra y formal de una copia del acto definitivo con la indicacion de los recursos procedentes, su término y ante qué
autoridad se deben interponer.

2 «<ARTICULO 67. NOTIFICACION PERSONAL. Las decisiones que pongan término a una acluacion administrativa se
notificaran personalmente al interesado, a su representante o apoderado. ¢ a la persona debidamente autorizada por el
interesado para notificarse.

En la diligencia de notificacion se entregara al interesado copiz integra. autentica y grat.ita del acto admirisirativo, con
anotacion de la fecha y la hora, los recursos que legaimente proceden. las autoridades ante quienes deben interponerse
y los plazos para hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara la notificacion

La notificacion personal para dar cumplimiento a todas las diligencias previstas en el inciso anterior también podra
efectuarse mediante una cualguiera de las siguientes modalidades:

1. Por medio electronico. Procedera siempre y cuando el interesado acepte ser notificaco de esta manera,

La administracion podra establecer este tipo de notificacion para determinados actos administrativos de caracter masivo
que tengan origen en convocalorias publicas. En la reglamentacion de la convocatoria impartira a los interesados las
instrucciones pertinentes. y establecera modalidades alternativas de notfficacion personal para quienes no cuenten con
acceso al medio electronico.

2. En estrados. Toda decision que se adopte en audiencia publica sera notficada verbaimente en estrados. debiéndose
dejar precisa constancia de las decisiones adoptadas y de la circunstancia de que dichas decisiones quedaron
notificadas. A partir del dia siguiente a la notificacion se contaran los terminos para la nterposicion de recursos »

13 (ARTICULO 56. NOTIFICACION ELECTRONICA. Las autoridades podran notificar sus actos a través de medios
electronicos, siempre que el administrado haya aceptado este medio de notificacion
Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 31-07-2017 Pagina 8 de 18
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partir del dia siguiente en que la entidad certifique el acceso del peticionario al contenido integro
del acto que reconociod la cesantia. via e-mail informado para el efecto en la peticion, que en todo
caso debera hacerse a mas tardar 12 dias después de expedido el acto.

En el segundo evento. el ente gubernativo debid remitir citacion al interesado dentro de los 5 dias
siguientes a la expedicion del acto de reconocimiento de la cesantia con el propésito de notificarlo
personalmente conforime al articulo 68'* del CPACA. y si éste no concurrié dentro de los 5 dias
posteriores al recibo de la notificacidn. correspondia hacerlo por_aviso remitido a la misma
direccion del requerimiento de comparecencia atendiendo la prevision del canon 69'° jbidem; en
cuyo caso. el acto se entendid notificado al dia siguiente de su recibo. Para esta situacion, la
ejecutoria del acto se computara pasado el dia siguiente al de entrega del aviso, o de la
notificacion personal si el interesado concurrid a ella.

Como conclusién a lc anterior. ha de indicar la Sala de Seccion que los términos que tiene la
% administracién para llevar al conocimiento del interesado el contenido de su acto administrativo,
esto es. para notificarlc. no pueden computarse como dias de sancién moratoria. pues es evidente
y asi lo previd el legislador que la notificacion por regla general ocurre después de proferida la
decision ®. y que ademas es la circunstancia que refleja el deber de la entidad de informarla a su
destinatario.

Ha de ser asi, pues la produccion de los efectos del acto administrativo exige de su publicidad, de
manera que solo son oponibles las decisiones de la administracién que son conocidas por las
personas llamadas a su cumplimiento o afectadas con su ejecucién; situacion que perfectamente
encaja en el computo de la sancién moratoria por el pago tardio de la cesantia, que consulta o se

Sin embargo. durante ei desarrollo de la actuacion el interesado podra solicitar a la autoridad que las notificaciones
sucesivas no se realicen por medios eiectronicos, sino de conformidad con los otros medios previstos en el Capitulo
Quinto del presente Titulo.

La notificacion quedara surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado acceda al acto administrativo,
fecha y hora que debera certificar la administracion » (negrilia y subraya de la Sala).

* «ARTICULO 68. CITACIONES PARA NOTIFICACION PERSONAL. Si no hay otro medio mas eficaz de informar al
interesado. se le enviara una oitacion a ia direccion, al numero de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente
0 puedan obtenerse del registto mercantil. para gue comparezca a la diligencia de notificacion personal. El envio de la
citacion se hara dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicion del acto, y de dicha diligencia se dejara
constancia en el expediente

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario sefialada en el inciso anterior, la citacion se publicara en la
pagina electronica o en un lugar de acceso a! publico de |a respectiva entidad por el término de cinco (5) dias.»

" «ARTICULO 69. NOTIFICACION POR AVISO. Si no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los cinco (5)
dias uel ciiv ¢ Je1a citacior esta se hata por medio de aviso que se remitira a fa direccién, al numero de fax o al correo
electronico que figuren en ¢l expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompanado de copia integra del
acto administrativo. Ei aviso debera indicar la fecha y la del aclo que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos
que legalimente proceden. las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de
que ia notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino.
Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso. con copia integra del acto administrativo, se
publicara en la pagma electronica y en todo ¢aso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el término
de cinco (5) dias. con la advertencia de que la nolificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del
aviso.

En el expediente se dejaia censtancia de la renusion o publicacion del aviso y de la fecha en que por este medio
quedara surtida la notificacion personai. »

'S Salvo los actos dictados en audiencia. que se notifican en estrados.
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causa por el paso del tiempo. a donde no concurre e! término que tiene el empleador para notificar

el acto expreso que reconoce la mencionada prestacion.

Siendo practicos, en casos donde existe acto escrito aue reconoce las cesantias. el término de
ejecutoria y, por ende, los 45 dias habiles posteriores a ésta para que ocurra su pago
efectivo, solo empezaran a correr una vez se verifica la notificacion en los estrictos
términos sefalados.

Pero qué ocurre cuando el empleador pese a reconocer la cesantia en oportunidad. no notifica el
acto conforme las reglas previstas en la ley Frente a este supuesto. debera manifestar la Sala que
los términos de notificacion de los actos administrativos buscan garantizar el principio de
publicidad que rige toda la actuaciéon administrativa. estableciéndose como un imperativo para la
administracién del que no podra evadirse por ninguna circunstancia ya que la norma es clara en
establecer todos los eventos posibles para que la decision defintva sea informada a su
peticionario.

Asi mismo, y en el otro extremo, la obligacion de notificar el acto administrativo es a su vez una
garantia para el peticionario en cuanto da eficacia a su derecho fundamental de peticidén y al
cometido de que a través de esa decisién que le reconoce un derecho se le materialice.

Es por tales razones, que los términos procesales son de orden publico. apreciacion que no se
reduce a las actuaciones judiciales, siendo wviable predicar ese caracter alrededor de las
oportunidades del procedimiento administrativo; y en tal sentido. para la administracion constituye
un deber inexorable notificar los actos particulares que emita en los estrictos términos de ley.

Entonces, frente a un acto escrito que no se notifique. el Inicio gel término de ejecutoria pende de
la posibilidad de que el peticionario ejerza un acto mnequivoco vy positivo que denote su
conocimiento, en cuyo caso, la notificacion ocurrira por conducta concluyente como cuando
interpone el recurso procedente. Pero en su defecto. y entendiendo que para e! pago de la
cesantia lo que existe es un término expreso para el empleador so pena de constituirlc en mora y
generar en su contra una sancion, ese deber ocurre luego de verificar el cumplimiento de otras
obligaciones entre ellas, la de notificar el acto de reconocimiento conforme se lo ordena la ley, la
cual debidé ocurrir por ministerio de la ley a mas tardar dentro de los 12 dias siguientes a que se
expide como pasa a explicarse.

En estas condiciones, el computo del término de ejecutoria del acto que reconoce la cesantia que
no es notificado, diligencia que debe verificarse necesariamente para contabilizar el de pago que
es de 45 dias, solo sera viable después de 12 dias de expedido e acto definitivo. esto es,
considerando la ficcién que la entidad tuvo 5 dias para citar al peticionario. 5 dias que le dio de
espera para comparecer a recibir la notificacion. 1 dia para entregarle el aviso y 1 mas con el que
la perfecciona por este medio.

Sobre este particular, debe indicar la Seccion que si bien el articulo 69 del CPACA que desarrolla
la notificacion por aviso prevé la opcion adicional en caso de desconocerse la ubicacion del
destinatario de la decisién, de publicarlo en el sitio web y en lugar de acceso publico de la entidad
por el término de 5 dias, con la advertencia que la notificacion quedara surtida al finalizar el dia
siguiente al retiro del aviso; dicha prevision no es de razonable aplicacion para los casos donde
interviene el Fomag, si se considera que la informacion relacionada con la vida laboral y datos
personales del docente esta al alcance del ente territorial que en forma desconcentrada tramita la
solicitud de reconocimiento de la cesantia.
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Siguendo esta misma linea. se encuentra la hipotesis de cuando el peticionario renuncia

expresamente a los términos de notificacion y de ejecutoria. procurando asi un agil cumplimiento
del acto gue le reconoce la cesantia. adquiriendo firmeza a partir de la fecha en que haga tal
manifestacion. al tratarse de oportunidades asociadas al debido proceso que le permite enterarse
de la decision y controvertirla. En este caso. los 45 dias para que se produzca el pago de la
cesantia reconocida. corren a partir del dia siguiente en que renuncia a los términos de notificacion
y ejecutoria.

Podemos concluir asi. que el acto de reconocimiento de Ila cesantia debe notificarse
personalmente al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la
notificacion. iniciard a computarse el término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado. para
determinar cuando corre la ejecutoria. debera considerarse el término dispuesto en la ley'” para
que la entidad intentara notificarlo personalmente. esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir
la notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para
perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los
términos de notificacion y ejecutoria, el acto adquiere firmeza a partir del dia en que asi lo
manifieste

En las mencionadas situaciones. los términos de notificacién y de ejecutoria no corren para
sancion moratoria.

De otra arista, se tiene que una de las posibilidades frente al reconocimiento de la cesantia es la
inconformidad del empieado. que podra ser total o parcial, situacion en donde dentro el término de
10 dias siguientes a !a notificacion debid interponer el recurso procedente con el propésito de
lograr la respectiva madificacion. en cuyo caso el plazo de los 45 dias habiles, iniciara una vez
adquiera firmeza el acto administrativo respectivo, esto es, de acuerdo con lo sefialado en el
numeral 2 articulo 87 /bidem'™. desde el dia siguiente a la comunicacion de la decision sobre los
recursos interpuestos. por consiguiente. el computo se efectuara asi: notificado el acto que
resuelva la impugnacion. se contabilizara 1 dia correspondiente a la ejecutoria y a partir del dia
siguiente correra el plazo iegal para el pago previsto en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sin embargo, otras de las posibilidades que puede ocurrir cuando se interpone un recurso, €s que
éste no sea resuelto. Frente a esta circunstancia, la jurisprudencia constitucional'® ha sido enfatica
en que una de las modalidades del derecho de peticion es justamente el recurso gubernativo, el
cual debe ser resuelto por la autoridad competente en el término de 15 dias como si se tratara de
una solicitud comun y corriente. al margen que pasados 2 meses se entienda configurado un acto
ficto.

De acuerdo con io antenor. pasaaos 15 dias habiles sin que se notifique acto que resuelve el
recurso irterpuesto. empezara a correr el término que tiene la administracion para pagar la

" Articulos 68 y 69 CPACA En los supuestos, las diligencias totalizan 12 dias.

1 «Articulo 87. Firmeza de ios actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningin recurso, desde el dia siguiente al de su notificacion, comunicacion o
publicacion segin el caso

2. Desde el dia siguiente a :a publicacion camumcacion o notificacion de la decision sobre los recursos interpuestos.

P 4

[‘-‘ /]Xl respecto. consultar sentencias T-573-93. T-785-01y T-795-01
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cesantia en los términos que fue reconocida, plazo previsto en €l articulo 5 de la Ley 1071 de 20086

que debe agotarse para causar la sancion moratoria

Todo lo explicado, respecto de las normas previstas en el CPACA se puede evidenciar en el

siguiente cuadro:

B _ | TERMINO CORRE
miel D CORRE PAGO MORATORIA
HIPOTESIS  |NOTIFICACION| EJECUTORIA CESANTIA .
[ 10 dias, después de | 45 dias 70dias |
ggg&%g? AN No aplica cumplidos 15 para | posteriores a la | posteriores a
expedir el acto | ejecutoria | la peticion _|
Aplica pero no |45 dias 70 dias ’
ACTO ESCRITO |se tiene en . : posteriores a la | posleriores a
EXTEMPORANEO |cuenta para el | 10 914 0SSPUSS 98 gje o1 la peticion
(después de 15 computo del . eFif:lir alact g ' ‘
dias) termino de expe °
_|pago o S , - _}
RETO EOCRITO Personal 104ias, postarions 425.3?%5 ala nz;:::;mes a
EN TIEMPO a la notificacion P el
1 o _lejecutoria | la notificacion
10 dias, posteriores |45 dias 55 dias
ACTQ ESSII0 Electronica a certificacion de posteriores a la | posteriores a
EN TIEMPO ; _ T
acceso al acto gjecutoria | 1a notificacion |
S o 45 dias 55 dias
ACTO ESCRITO : WUIBE jrostarione posteriores a la | posteriores a
EN TIEMPO pse 9j slguiente e ejecutoria la entrega del
entrega del aviso it it
aviso
. . 110 dias, posteriores 67 dias
ACTO ESCRITO Sm‘nohflcar © lalintento de 45 dias posteriores a
notificado fuera i s . i .
EN TIEMPO de térmi notificacion posteriores a la |la expedicion
g termino s
| personal ** | ejecutoria | del acto
45 dias 45 dias
después de la | desde |a
ACTO ESCRITO | Renuncié |Renuncio | renuncia renuncia |
Adquirida, después |45 dias, a partir |46 dias
de notificado el acto | del siguiente a | desde la
Interpuso que lo resuelve '|a ejecutoria | notificacion
ACTO ESCRITO recurso del acto que
resuslve
- _ | recurso
. Adquirida. después 61 dias
gggﬁ:ssggmo | Interpuso de 15 dias de 45 dias, a partir  desde la
RESOLVER recurso interpuesto el del siguiente a | interposicion
_recurso la gjecutoria | del recurso

0 Se consideran los supueslo de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo $ dias para citar al
peticionario a recibir notificacion personal, 5 dias mas para que comparezca 1 dia para entregatle el aviso. y 1 dia para
perfeccionar la notificacion por este medio. Estas diligencias lotalizan 12 dias,
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Con respecto a la existencia de normas reglamentarias que regulan el reconocimiento de la

cesantia en el sector docente, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en esta Sentencia de
unificacion deja claro que dado que la Ley 1071 de 2006?' fue expedida por el Congreso de la
Republica. organo al que por mandato constitucional le corresponde hacer las leyes?, y de otro
lado. el Decreto 2831 de 2005 por el presidente en ejercicio de sus facultades constitucionales y
legales, quien ejerce las funciones de Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa®, dicha ley prevalece sobre el decreto reglamentario y en tal virtud, debera
aplicarse tal disposicion iegal en lo concerniente a los términos para el reconocimiento de las
cesantias parciales o definitivas de docentes. dada su naturaleza juridica de servidores publicos,
asi como la sancion moratoria.

Asi las cosas. esa Seccion considera que no hay lugar a la aplicacion conjunta del Decreto 2831 de
2005 en el tranute de! reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, y de la Ley 1071 de
2006 para la sancion moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumpla el plazo, pues
ello desconoceria la jerarquia normativa de la ley sobre el reglamento.

En consecuencia, estima que el Decreto Reglamentario 2831 de 2005, que regula el procedimiento
para el reconocimientc de la cesantias los docentes. desconoce la jerarquia normativa de la ley, al
establecer tramites y terminos diferentes a los previstos en ella para el reconocimiento y pago de la
cesantia, que come hemos visto, resultan aplicables al sector docente oficial. Por ende, y a pesar de
no ser objeto de este proceso. en desarrollo de la llamada «excepcion de ilegalidad», consagrada en
el articulc 148 de la Ley 1437 de 2C11. la Sala inaplicara para los efectos de la unificacion
jurisprudencial contenida en esta providencia, la mencionada norma reglamentaria, e instara al
Gobierno Nacional a que en futuras reglamentaciones tenga en cuenta los términos y limites
prescritos en la ley para la causacion de la sancion moratoria por la mora en el pago de las
cesantias.

Salario base de liquidacion de la sancion moratoria.

En relacion con este preciso elemento. en l0s casos en que se configura el retardo de la entidad
publica empleadora frente al cumpiimiento de la obligacion legal de que trata la Ley 244 de 1995%,
modificada por la Ley 1071 de 2006°", esa Sala reitera que en lo referente a las cesantias
parciales. la asignacion basica para la liquidacién de la sancion moratoria sera la que devengue el
servidor al momento en que presente la solicitud del retiro parcial, a diferencia de la sancidn
moratoria por el no pago oportuno de las definitivas, que estara constituida por la devengada para
la fecha de finalizacior. de la relacion laboral o el vinculo contractual, por ser la fecha en que se
hace exigible tal prestacion social.

<! «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.»

<= Articulo 150 de la Constitucion Politica.

7 Articuio 189 ibiden.

2 «Por el cual se reglamentan el nciso 27 dal articulo 37 y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, v el articulo
56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones. »

> «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se requla el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos. se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion. ».

% «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones »

#" «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se requla el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidoies publices, se estabiecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.».
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En suma, la Sala puede recoger lo antes explicado asi:

~ | EXTENSIONENEL |
BASE DE LIQUIDACION DE MORATORIA | TIEMPO (varias
REGIMEN (Asignacion Basica) | anualidades)
- ‘ Asignééic;)n basica de cada
" Anualizado | Vigente al momento de la mora ano
' o ' Asignacion basica
Definitivo ! Vigente al retiro del servicio invariable
| " hAsignacionbasica
Parciales | Vigente al momento de la mora  |invariable -

Sobre la indexacién de la sanciéon moratoria.-

La indexacién se constituye en uno de los instrumentos para hacer frente a los efectos de la
inflacion?® en el campo de las obligaciones dinerarias, es decir. aquellas que deben satisfacerse
mediante el pago de una cantidad de moneda determinada entre las que se cuentan. por supuesto,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce una pérdida de la
capacidad adquisitiva de la moneda.

Cabe indicar que la Ley 244 de 1995, al establecer un términc perentorio para la liquidacion de las
cesantias definitivas busco que la administracion expidiera la resolucién en forma oportuna y

expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores®.

A partir de lo anterior, es posible sacar las siguientes conclusiones relativas a los fines de la
sancion moratoria: i) La sancién moratoria se consagro con el fin de conminar a las entidades
encargadas al pago oportuno de la prestacion social del auxilio de cesantias. ya que generaimente
como consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comun la demora en el citado pago y. ii)
en el momento de recibir el pago efectivo de la prestacion social. unicamente se pagaba lo
certificado por la entidad pagadora meses o afios atras. cuando el dinero habia perdido su poder
adquisitivo, por lo cual, la disposicion busco que la administracion expidiera la resolucion en forma
oportuna y expedita para evitar el retardo en el citado pago y sus consecuencias aesfavorables
para el trabajador®.

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracter econdmica
que sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia. no es procedente ordenar su ajuste a valor presente,
pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo, ademas de que las penalidades constituyen una

28 E| fenémeno de la inflacion se define como un aumento sustancial. persistente y sostenido de! nivel general de precios
a través del tiempo. Fuente: «http:/iwww.banrep.gov.cofes/contenidos/page/qu-inflaci-n»

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 27 de marzo de 2007. Expediente |J
2000-2513, Magistrado Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante. .

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia 19001-23-31-000-2010-00200-01(2988-13) del 21/04/2016. C.P.
Gabriel Valbuena Hernandez.
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sancion severa a quien incumple con determinada obligacion, siendo inviable su indexacién porque

con ello se estaria ante doble castigo por la misma causa.

Adicionalmente. otrc argumento que permite descartar la posibilidad de indexar la sancion
moratoria, se encuentra en el régimen anualizado previsto en la Ley 50 de 1990 cuando concurren
diversas anualidades de mora. en cuyo caso, segun el criterio de la jurisprudencia la base para
calcularla sera el correspondiente al de la ocurrencia del retardo, en donde el salario como
retribucion por los servicios prestados por el trabajador necesariamente y por definicién viene
reajustada cada afio con los indices de precios al consumidor o en su defecto, con el aumento que
disponga el gjecutivo. si se trata de relaciones legales y reglamentarias.

Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexacion de la sancién 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 obligacidn insatisfecha, erigiéndose como generadora de un beneficio
economico para el denrandante cuya Unica causa fue la demora en el pago de una prestacion.

En suma. la naturaleza sancionadora. el cuantioso computo sistematico y prolongado en el tiempo
sin que implique pericdicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base con el IPC,
indican con toda certeza que la sancion moratoria no puede indexarse a valor presente, razén por
la cual, la Seccién Segunda del Consejo de Estado sentd su posicién jurisprudencial en tal sentido.
Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos en
el articulo 187 del CPACA.

En resumen, las reglas jurisprudenciales que se dictan en la Sentencia de unificacion
jurisprudencial CE-SUJ-SI1-012-2018 de fecha 18 de julio de 2018, son las siguientes:

“3.5. Reglas jurisprudenciales que se dictan en la sentencia.-
192. Considerando el auto del 1 de febrero de 2018%, por el cual, el pleno de la Seccién Segunda
avoco conocimiento del presente asunto, con el fin de emitir pronunciamiento sobre los siguientes

aspectos:

1) ¢ Cual 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 administracion guarde silencio frente a la solicitud de reconocimiento de
fas cesantias definitivas o parciales, o se pronuncie de manera tardia. ;A partir de qué momento
se hace exigible la sancion por mora?

3) Cuai es €l 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 20067

4) Es procedente la actualizacion de! valor de la sancion moratoria una vez se dejo de causar
hasta la fecha de la senlencia que la reconoce?

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

' Folios 234 a 242 vto.
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3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion sequnda del Consejo de Estado. para sefialar que el
docente oficial. al tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancion moratoria por 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 habifes
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; 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 deterininar cuando corre la
gjecutoria, deberd considerarse el término dispuesto en la ley* para que la entidad intentara
notificarlo personalmente, esto es. 5 dias para citar al peticionario a recibir la notificacion. 5 dias
para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso y 1 mas para perfeccionar el
enteramiento por este medio. De igual modo. que cuando el peticionario renuncia a los terminos 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 sancion moratoria.

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

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que. tratandose de cesantias definitivas. el salario base
para calcular la sancién moratoria seré 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 bésica vigente al momento de la causacion de
{a mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la sancion
moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articuio 187 del CPACA.”

Bajo estos supuestos resolveremos el caso que nos ocupa.

CASO CONCRETO

Explicados los anteriores antecedentes normativos y jurisprudenciales que enmarcan el problema
juridico puesto a consideracion de este Despacho, se procede a analizar el caso concreto.

El 16 de _septiembre de 2014 la sefiora MARIA EUGENIA PUELLO NUNEZ presanto solicitud
ante la Secretaria de Educacion de Bolivar, con destino al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, tendiente al reconocimiento y pago de cesantias parciales.

La Secretaria de Educacién, en representacion de la Nacion — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, expidio la Resolucion No. 2190 de 03 de agosto de 2016. reconociendo a favor del
actor la suma neta de $ 19.139.540.00 como cesantias parciales, de los cuales solo se girarian
$7.000.000.00 como anticipo de cesantias con destino a compra de inmueble.

Conforme se observa a folio 21 y 22 del expediente. las cesantias fueron pagadas a favor del
actor, a través del banco BBVA, el dia 08 de marzo de 2017.

32 Articulos 68 y 69 CPACA.
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Ahora bien. desde la fecha en que la parte accionante radicé en debida forma la solicitud de pago
de cesantias parciales ello es el 16 de septiembre de 2014, hasta la fecha de su pago efectivo,
08 de marzo de 2017, transcurrieron 904 dias: sin embargo para efectos de contabilizar la
presunta tardanza ocasionada en el pago de la prestacion social, se debe establecer los dias con
que contaba el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para expedir el acto administrativo
de reconocimiento corraspondiente

Tenemos entonces. que con peticion radicada el 23 de agosto de 2017, la parte actora solicitd el
pago de la sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por no haberse
realizado el pago dentro del término previsto en la Ley.

Teniendo en cuenta lo dicho en {a parte inicial de estas consideraciones el Despacho procedera a
establecer el tiempo con que contaba la entidad hoy demandada para expedir el acto
administrativo de reconocimiento del auxilio de cesantias parciales que le fuera solicitado, y de
esta manera determinar si se configura la mora en el pago que esta siendo alegada por la parte
demandante. para ello se aplicaran los términos indicados en la sentencia traida a colacion, en la
cual se irdica. que: “cuando el acto que reconoce las cesantias se expide por fuera del término de
ley. o cuando no se poliere. la sancion moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la
solicitud de reconocuniento. término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; i) 10
dias de ejecutoria del aclo. y i) 45 dias para efectuar el pago.”

Por tanto, a 30 de diciembre de 2014 vencia el término establecido en la normativa anterior, para
efecto de reconocimiento y pago de las cesantias parciales por parte de la Nacion — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Con fundamento en lo previamente expuesto. los 70 dias habiles, contados a partir de la solicitud
de reconocimiento y pago de la cesantias parciales, de que disponia la entidad para proceder a
ello, se cumplieron el 30 de diciembre de 2014, y el pago efectivo de las cesantias que fueron
reconocidas mediante Resolucién No. 2190 de 03 de agosto de 2016, se llevo a cabo solo el 08
de marzo de 2017.

De manera que. entre el 31 de diciembre de 2014, dia siguiente a la fecha en la que se debid
cancelar la cesantia parcial de la parte demandante. hasta la fecha en que efectivamente se hizo
el pago. 08 de marzo de 2017 transcurrieron 798 dias de mora, que deben liquidarse a razon
de un dia de salario por cada dia de retardo, pues ese es el efecto dispuesto por el legisiador en
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006. normas citadas como violadas por la apoderada de la
parte actora

Por lo tanto. el acto ficto que negé el pago de la sancién moratoria deprecada, generada por el
pago tardio de las cesantias parciales de la demandante, debera ser anulado, pues es evidente
que la parte actora si es acreedora a la sancidon moratoria reclamada, pero en los términos y
condicionamientos indicados en este fallo.

Frente a las sumas reconocidas por concepto de sancién moratoria no se ordenara la indexacion
de los valores que resulten a favor de la parte demandante, debido a que no es procedente la
indexacion del valor a pagar por sancion moratoria toda vez que constituiria una doble sancion.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que "Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la senlencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remisidn normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO vy por io tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece

Caodigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 31-07-2017 Pagina 17 de 18




JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

e T R dicial
’ % Czr::clj(‘)nSL:;i‘ru,\r de 1o 'udicatara S I G CM A

U Reptiblica de Colombia
Radicado No. 13-001-33-33-008-2019-00077-00

que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso; asi mismo lo explico el Consejo de
Estado® a través de su jurisprudencia.

Conforme lo anterior, se condena en costas a la parte vencida de conformidad con el Art. 188 del
CPACA. las cuales se liquidaran por secretaria teniendo en cuenta los gastos procesales
debidamente acreditados: y las agencias en derecho se fijaran conforme !o manda el ACUERDO
No. PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016. emanadc del Conseto Superor de la Judicatura,
que a consideracion de este fallador. en el caso sub-judice. corresponden al 3% de las
pretensiones.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de 1a ley.

FALLA

PRIMERO: Declarese la nulidad del acto ficto configurado el dia 23 de noviembre de 2017, que
negé el pago de la sancion moratoria deprecada, generada por el pago tardio de 'as cesantias
parciales reconocidas en la Resolucion No. 2190 de 03 de agosto de 2016 a favor del
demandante, sefiora MARIA EUGENIA PUELLO NUNEZ, identificado con la cédula ce ciudadania
No. 30.763.327.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, ORDENAR a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: Reconocer y pagar a favor del demandante,
798 dias de salarios del afio 2014, por concepto de sancion moratoria prevista en las Leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006.

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Esta sentencia se cumplira conforme a lo dispuesto en el articulo 187. 192 y 195 del
CPACA.

QUINTO: Condénese en costas a la parte vencida, las cuales se liquidaran por secretaria teniendo
en cuenta los gastos procesales debidamente acreditados. Las agencias en derecho se tasan en Q
un 3% del monto de las pretensiones. :

SEXTO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente de los gastos del
proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y GUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO DERVECCH OMINGUEZ
Jugz

% Sentencia del Consejo de Estado- Seccion Segunda. radicado Tntemo Neu 129120101 Conseiere Ponentes Willian Herndndez
Gomez. de fecha 03 de abril de 2016
Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 31-07-2017 Pagina 18 de 18




