JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judidial S'GCMA

Consejo Supenor de 1a Judicatura
Repiiblica de Colombia

Radicado No. 13-001-33-33-008-2018-00024-00

Cartagena de Indias D. T y C, Veinticuatro (24) de Enero de dos mil veinte (2020)

Medio de control | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicado 13-001-33-33-008-2018-00024-00
Demandante MARIA ISABEL MARQUEZ ANDRADE
Demandado ESE HOSPITAL LOCAL DE CICUCO- BOLIVAR
Tema SANCION POR MORA EN PAGO DE CESANTIAS

Sentencia No 003

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 ISABEL MARQUEZ ANDRADE
a traves de apoderado judicial, contra la ESE HOSPITAL LOCAL DE CICUCO- BOLIVAR.

2. ANTECEDENTES

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presento accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las siguientes pretensiones y hechos:

PRETENSIONES

1-Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto que se configuré el 03 de junio
de 2017, por la no contestacién de la peticion elevada por la accionante el dia 03 de marzo de
2017 sobre el reconocimiento y pago de la sancién moratoria.

2-Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la ESE HOSPITAL LOCAL DE CICUCO- Bolivar, a reconocer y pagar a la demandante Ia
sancion moratoria establecida en la ley 244 de 1995 por el no pago de las cesantias, en un total de
958 dias de mora, equivalente a $58.346.032.00, mas lo que se siga causando en el proceso hasta
Su pago total.

3-Que los valores reconocidos sean indexados conforme el articulo 192 y siguientes del CPACA

4- Que se dé cumplimiento a la sentencia de acuerdo a los articulos 195 y siguientes del CPACA
5-Que se condene al pago de costas y agencias en derecho a la parte demandada

HECHOS.

La accionante laboré bajo la modalidad de termino fijo en el cargo de odontéloga del servicio social
obligatorio de la planta de personal de la ESE HOSPITAL LOCAL DE CICUCO-BOLIVAR,
nombrada mediante resolucion No. 010 de 02 de mayo de 2013, con un salario de $1.828.927,00.
Que desempeié sus servicios hasta el 02 de mayo de 2014 y mediante peticion del 14 de enero
de 2015 solicité a la entidad el pago de los salarios adeudados, esto es, octubre, noviembre
diciembre de 2013 y abril de 2014, equivalentes a $6.732.790,00; también solicitd el pago de la

liquidacion definitiva de sus servicios incluyendo prestaciones sociales, cesantias e intereses de
cesantias; sin embargo nunca recibié respuesta a su solicitud.
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Luego, a través de reclamacion administrativa presentada el 03 de marzo de 2017, la accionante
deprecé a la ESE DE CICUCO, el reconacimiento y pago de la sancion moratoria, no obstante lo
anterior, tampoco ha recibido respuesta alguna a su solicitud.

NORMATIVIDAD VIOLADA y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El acto administrativo atacado mediante esta accién se encuentra viciado de nulidad por falsa
motivacion, lo cual trae como consecuencia que se declare nulo y a titulo de restablecimiento del
derecho se ordene el pago de la sancion moratoria por el no pago de las cesantias definitivas. Con
la expedicion de dicho acto se vulnero el articulo 02 de la ley 244 de 1995 y articulos 06 y 122 de
la Constitucion Politica Nacional.

« 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
trabajo. Inicialmente la sancién solo hacia referencia a las CESANTIAS DEFINITIVAS, pero con la
entrada en vigencia de la ley 1071 de 20086, la proteccion 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.

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

- CONTESTACION
ESE CICUCO. No contesté la demanda.

TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el dia 09 de febrero del afio 201 8, y luego fue admitida mediante auto
de fecha 13 de marzo de 2018 y se notifica a la demandante por estado electronico No. 030.

Posteriormente, es notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de Defensa Juridica
del Estado y al Ministerio Publico, el dia 22 de marzo de 2018 de conformidad con el articulo 199
del CPACA.

Luego, mediante auto de fecha 10 de agosto de 2018, se cito a las partes a audiencia inicial para
el dia 26 de septiembre de la misma anualidad. Evacuada esta diligencia, se sefialé el 29 de
noviembre de 2018 para llevar a cabo audiencia de pruebas, sin embargo, una vez llegada esta
fecha, la diligencia fue suspendida y a traves de auto del 17 de octubre de 2018 se cit6 para el 06
de noviembre de 2019 para efectos de continuar con la audiencia. Realizada esta ultima, en ella se
cerré el debate probatorio y se ordend la presentacion de alegatos orales dentro de los 10 dias
siguientes.

- ALEGACIONES

DEMANDANTE: alega que se encuentra plenamente demostrado que la entidad accionada hasta
la fecha no ha pagado las cesantias definitivas al accionante y desconocié disposiciones legales y
constitucionales.
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La sancién moratoria busca penalizar econémicamente a las entidades que incurran en mora y en
el caso concreto la entidad accionada incurri6 en esa sancién por lo tanto esta obligada a
reconocer y pagar de sus propios recursos, lo cual genera un detrimento al erario publico.

En audiencia inicial se oficié a la entidad accionada para que remitiera copia de la hoja de vida y
antecedentes administrativos de la demandante, sin embargo, pese a que dicha prueba fue
solicitada en dos oportunidades, la entidad accionada no ha allegado dicha informacion lo cual
demuestra una actitud renuente, dilatoria y evasiva por parte de la ESE, consumandose asi una
flagrante violacion a lo normado en la ley 244 de 1995 y 1071 de 2006.

Esta demostrado la existencia del acto administrativo que reconoce el pago de cesantias, también
que el pago se efectud por fuera de los términos de ley, razon por la cual el accionante tiene
derecho al pago de la sancion por mora que dispone la ley 244 de 1995

DEMANDADO: No formulé alegatos de conclusion.
MINISTERIO PUBLICO: No emiti6 concepto.

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 las competencias establecidas 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 el no pago de las cesantias?

- TESIS

Para contabilizar el término de 65 o 70 dias segun el caso, del cual disponia la administracién para
materializar el pago de las cesantias parciales o definitivas del accionante, es requisito sine qua
non que exista la prueba de la peticion o solicitud del pago de dichas cesantias.

El anterior elemento constituye el extremo inicial desde el cual se comienza el conteo de término
del cual dispone la entidad accionada para proferir la resolucién de reconocimiento y pago de
cesantias. En ese sentido, a falta de esta prueba mal haria el Despacho en acceder el
reconocimiento de la sancién por mora siendo que no existe certeza sobre la peticion del pago de
cesantias.

En el caso que nos ocupa, se destaca la ausencia de dicha prueba, siendo del resorte de la parte
interesada la carga de aportar las pruebas necesarias y conducentes que permitan viabilizar sus
pretensiones.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas:
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ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL.

Teniendo en cuenta que el Consejo de Estado, Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Honorable Consejo de Estado, emiti6 Sentencia de Unificacion 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 reguian 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 liquidacién de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos
de todos los érdenes, 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 liquidacién 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
mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término

previsto en este articulo.» (Se destaca).

La anterior disposicién, fue modificada por la Ley 1071 de 20062, 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 contemplo el ambito de aplicacion, dentro del cual
definid 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 gue 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 especifico

' «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.»

2 «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.».
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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 administrativo, planteara posturas disimiles en lo
concerniente al reconocimiento y pago de la sancidn 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 Constitucion Politica, pues aunque el estatuto
de profesionalizaciéon los defina como empleados oficiales?®, lo cierto es que en ellos concurren
todos los requisitos que de caracter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en
atencion a la naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la funcién docente y su ubicacion
dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién de la carrera
docente para la insercion, 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 lo 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 sancion 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 sancion moratoria .

Sobre el particular, la Seccion Segunda evidencia con relacidén al reconocimiento de la sancion
moratoria tanto a docentes del sector oficial, como a la generalidad de los servidores publicos, que
aun faita por precisar el momento a partir del cual se hace exigible la sancién 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 exposicién de las normas que contemplan el plazo para el reconocimiento
de las cesantias parciales o definitivas, y pese a que el paragrafo del articulo 5°, previé la sancion
respecto del incumplimiento en el pago, mas no en el reconocimiento de la prestacion social, de
acuerdo con la teleologia del legislador, se establece que precisamente una de las razones pbr las
cuales se contemplé la penalidad fue en aras de establecer una limitacion al defectuoso
funcionamiento de la administracion publica que debido a los procesos burocraticos y la corrupcion
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. .

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

4 «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 regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.»
¢ Gaceta del Congreso. Proyecto de Ley 38 de 1995. Senado de la Republica de Colombia
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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 decisién presunta resultado del silencio administrativo, y menos para
entender causada por ésta la sancion por mora; pues, ésta penalidad se encuentra justificada por
el simple incumplimiento de la obligacién de pago, no por la ficcidn legal de que la peticion que
sobre tal prestacion se hizo no tuvo respuesta, asumiéndola como negativa por definicion.

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

a) Cuando no se resuelva la solititud

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 prestacién social —
cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el término para el computo de la
sancién moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticion 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 20118) [5
dias si la peticidon se present6 en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de
1984, articulo 51°), y 45 dias habiles a partir del dia en que quedd 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

7 «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 cancelacién.

{..]

Articulo 4. Términos. 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 resolucion correspondiente, si reune todos los requisitos
determinados en la ley.»

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

(]

ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedaran en firme:

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

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacion o notificacion de la decisidn sobre los recursos interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o
se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacién del desistimiento de los recursos.

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

? Articulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacion 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, o0 a
la publicacién, segun el caso. Los recursos contra los aclos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo.

[.-]

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

[...]»

10 «Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional
de Ahorro.»
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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 personalmente'! en
los términos del articulo 67'? del CPACA, para lo cual el ente gubernativo tuvo que consuitar el
contenido de la peticion sobre el particular, esto es, si el peticionario habilité la notificacién por
medio de electrénico, en cuyo caso, se surtira 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 notificacidon por medio electronico, habra de
considerar el articulo 56" del CPACA, para concluir que el término de ejecutoria se computara a
partir del dia siguiente en que la entidad certifique el acceso del peticionario al contenido integro
del acto que reconocit 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 debié remitir citaciéon al interesado dentro de los 5 dias
siguientes a la expedicion del acto de reconocimiento de la cesantia con el propésito de notificarlo
personalmente conforme al articulo 68' del CPACA, y si éste no concurrié dentro de los 5 dias

'' Estimandose. que conforme a la ley constituye el acto de enteramiento de la decision al interesado haciéndole 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 actuacion administrativa se
notificaran personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o a la persona debidamente autorizada por el
interesado para notificarse.

En la diligencia de notificacion se entregara al interesado copia integra, auténtica y gratuita del acto administrativo, con
anotacion de la fecha y la hora, los recursos que legalmente 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 cualquiera de las siguientes modalidades:

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

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

2. En estrados. Toda decision que se adopte en audiencia publica sera notificada verbalmente 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 notificacién se contaran los términos para la interposicién de recursos.»

3 «(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.

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

La notificacién quedara surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado acceda al acto administrativo,

fecha y hora que debera certificar la administracién.» (negrilla y subraya de la Sala).

4 «ARTICULO 68. CITACIONES PARA NOTIFICACION PERSONAL. Si no hay otro medio mas eficaz de informar al
interesado, se le enviara una citacion a la direccion, al numero de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente
0 puedan obtenerse del registro mercantil, para que 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 informacién sobre el destinatario sefalada en el inciso anterior, la citacion se publicara en la
pagina electronica o en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) dias.»

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 31-07-2017 Pagina 7 de 17

s

b2



JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
Rama Judidial

Consejo Supenor de la Judicatura SlGCMA

Repiiblica de Colombia

‘ ‘ Radicado No. 13-001-33-33-008-2018-00024-00
posteriores al recibo de la notificacion, 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 entendio 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
notificacién personal si el interesado concurrié a ella.

Como conclusion a lo anterior, ha de indicar la Sala de Seccién que los términos que tiene la
administracién para llevar al conocimiento del interesado el contenido de su acto administrativo,
esto es, para notificarlo, no pueden computarse como dias de sancién moratoria, pues es evidente
y asi lo previo 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 ejecucioén; situacién que perfectamente
encaja en el computo de la sancion moratoria por el pago tardio de la cesantia, que consulta o se
causa por el paso del tiempo, a donde no concurre el término que tiene el empleador para notificar
el acto expreso que reconoce la mencionada prestacion.

Siendo practicos, en casos donde existe acto escrito que reconoce las cesantias, el término de
ejecutoria_y, por ende, los 45 dias habiles posteriores a ésta para gque ocurra su_pago
efectivo, solo _empezaran a correr una vez se verifica la notificacion en los estrictos
términos seinalados.

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 notificacién de los actos administrativos buscan garantizar el principio de
publicidad que rige toda la actuaciéon administrativa, estableciéndose como un imperativo para la
administracion del que no podra evadirse por ninguna circunstancia, ya que la norma es clara en
establecer todos los eventos posibles para que la decision definitiva 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 peticion y al
cometido de que a través de esa decision que le reconoce un derecho se le materialice.

15 «ARTICULO 69. NOTIFICACION POR AVISO. Si no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la citacion, esta se hara por medio de aviso que se remitira a la direccion, al nimero de fax o al correo
electrénico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompariado de copia integra del
acto administrativo. E! aviso debera indicar la fecha y la de! acto que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos
que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de
que la notificacion se considerara surtida al finalizar e! 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 pagina electrénica y en todo caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el término
de cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del
aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remision o publicacion del aviso y de la fecha en que por este medio
quedara surtida la notificacion personal.»

16 Salvo los actos dictados en audiencia, que se notifican en estrados.
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Es por tales razones, que los términos procesales son de orden publico, apreciacion que no se
reduce a las actuaciones judiciales, siendo viable 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 del término de ejecutoria pende de
la posibilidad de que el peticionario ejerza un acto inequivoco y positivo que denote su
conocimiento, en cuyo caso, la notificacion ocurrirda por conducta concluyente como cuando
interpone el recurso procedente. Pero en su defecto, y entendiendo que para el pago de la
cesantia lo que existe es un término expreso para el empleador so pena de constituirlo 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 debid 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 el acto definitivo, esto es,
considerando la ficcion que la entidad tuvo 5 dias para citar al peticionario, 5 dias que le dio de
espera para comparecer a recibir la notificacién, 1 dia para entregarie 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 notificacién 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 previsién no es de razonable aplicacién para los casos donde
interviene el Fomag, si se considera que la informacién 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.

Siguiendo esta misma linea, se encuentra la hipétesis de cuando el peticionario renuncia
expresamente a los términos de notificacion y de ejecutoria, procurando asi un agil cumplimiento
del acto que 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 la cesantia debe notificarse
personalmente al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la
notificacion, iniciara 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

'7 Articulos 68 y 69 CPACA. En los supuestos, las diligencias totalizan 12 dias.
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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 notificacion y de ejecutoria no corren para
sancion moratoria.

De otra arista, se tiene que una de las posibilidades frente al reconocimiento de |a cesantia es la
inconformidad del empleado, que podra ser total o parcial, situacion en donde dentro el término de
10 dias siguientes a la notificacion debid interponer el recurso procedente con el proposito de
lograr la respectiva modificacion, 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 sefalado en el
numeral 2 articulo 87 ibidem’® 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 legal 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, es 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 lo anterior, pasados 15 dias habiles sin que se notifique acto que resuelve el
recurso interpuesto, empezara a correr el término que tiene la administracion para pagar la
cesantia en los términos que fue reconocida, plazo previsto en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006
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:

o | TERMINO CORRE
| | CORRE PAGO  |MORATORIA
HIPOTESIS  |NOTIFICACION| EJECUTORIA CESANTIA
: 10 dias, después de | 45 dias 70 dias
ggggb%gf AN No aplica cumpli'dos 15p para ppsteriores ala poste_ric_n_res a
expedir el acto ‘ejecutoria la peticion
Aplica pero no 45 dias 70 dias
ACTO ESCRITO | setieneen posteriores a la | posteriores a

10 dias, después de

cumplidos 15 para ejecutoria la peticion

EXTEMPORANEO | cuenta para el

(después de 15 |computodel | o e of acto
dias) termino de £
pago

= Anticulo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en firme:

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

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacion o notificacién de la decision sobre los recursos interpuestos.
[...]»

% Al respecto, consullar sentencias T-673-98, T-785-01y T-795-01

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 31-07-2017 Pagina 10 de 17

S




AY

JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

R dicial
o aparior de 1a judicatura SIGCMA

Reptiblica de Colombia

Radicado No. 13-001-33-33-008-2018-00024-00

] . 45 dias 55 dias
ACTO ESCRITO Personal 10 dlas: P ost.gnores posteriores a la | posteriores a
EN TIEMPO a la notificacion ejecutoria la notificacion
10 dias, posteriores |45 dias 55 dias
QSTF?EESP%RITO Electronica a certificacion de posteriores a la posteripresf a
acceso al acto ejecutoria la notificacién
10 dias, posteriores 45 dia§ 55 dia;
ACTO ESCRITO Aviso al sigui énte de p_osterlo!'es ala | posteriores a
EN TIEMPO entrega del aviso ejecutoria la entrega del
aviso
Sin notificar o 10_dias, posteriores 67 diag
ACTO ESCRITO notificado fuera al intento de 45 dias poster|0(e.s'a
EN TIEMPO de término notificacion posteriores a la | la expedicion
personal % ejecutoria del acto
45 dias 45 dias
después dela |desdela
ACTO ESCRITO |Renuncié Renuncié renuncia renuncia
Adquirida, después |45 dias, a partir |46 dias
de notificado el acto | del siguiente a | desde la
Interpuso que lo resuelve la ejecutoria notificacion
ACTO ESCRITO recurso del acto que
resuelve
recurso
Adquirida, después 61 dias
Qggﬁ:ssg IgllLO‘ Interpuso qe 15 dias de 45 di.as,‘ a partir | desde Iq N
RESOLVER recurso interpuesto el del siguiente a | interposicion
recurso la ejecutoria del recurso

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 20062' fue expedida por el Congreso de la
Republica, érgano 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 legal 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 tramite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, y de la Ley 1071 de

20 Se consideran los supuesto de los arliculos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al
peticionario a recibir notificaciéon personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para
perfeccionar la nofificacién por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.

2 «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 cancelacién.»

22 Articulo 150 de la Constitucion Politica.

23 Articulo 189 ibidem.

24 «Por el cual se reglamentan 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, y se dictan otras disposiciones.»
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20062° 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 reconocimiento de la cesantias los docentes, desconoce la jerarquia normativa de la ley, al
establecer tramites y términos diferentes a los previstos en ella para el reconocimiento y pago de la
cesantia, que como 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 «excepcién de ilegalidad», consagrada en
el articulo 148 de la Ley 1437 de 2011, 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 causaciéon 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 los casos en que se configura el retardo de la entidad
publica empleadora frente al cumplimiento 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 liquidacion de la sancién moratoria sera la que devengue el
servidor al momento en que presente la solicitud del retiro parcial, a diferencia de la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las definitivas, que estara constituida por la devengada para
la fecha de finalizacién de la relacién laboral o el vinculo contractual, por ser la fecha en que se
hace exigible tal prestacién social.

En suma, la Sala puede recoger lo antes explicado asi:

EXTENSION EN EL
BASE DE LIQUIDACION DE MORATORIA TIEMPO (varias
REGIMEN (Asignacion Basica) anualidades)
Asignacién basica de cada
Anualizado | Vigente al momento de la mora ano
Asignacion basica
Definitivo | Vigente al retiro del servicio invariable
Asignacion basica
Parciales |Vigente al momento de la mora invariable

Sobre la indexacién de la sancion moratoria.-

2 «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.».

2 «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.»

27 «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 téerminos para su cancelacion.».
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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 fendmeno inflacionario produce una pérdida de la
capacidad adquisitiva de la moneda.

Cabe indicar que la Ley 244 de 1995, al establecer un término perentorio para la liquidacion de las
cesantias definitivas buscdé que la administracion expidiera la resolucion 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 sancion moratoria se consagré con el fin de conminar a las entidades
encargadas al pago oportuno de la prestacién social del auxilio de cesantias, ya que generalmente
como consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comun la demora en el citado pago v, ii)
en el momento de recibir el pago efectivo de la prestaciéon 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 disposicidn buscod que la administracién expidiera la resolucion en forma
oportuna y expedita para evitar el retardo en el citado pago y sus consecuencias desfavorables
para el trabajador.

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracter econémica
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 intencién de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo, ademas de que las penalidades constituyen una
sancion severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su indexacién porque
con ello se estaria ante doble castigo por la misma causa.

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

Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexacién de la sancidén por mora en el pago de las
cesantias, no es viable acudir al contenido del ultimo inciso del articulo 187 del CPACA, segun el
cual, «Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando
como base el indice de precios al consumidor», pues en estricto sentido, la sentencia no reivindica
ningun derecho ni obligacion insatisfecha, erigiendose como generadora de un beneficio
econdémico para el demandante cuya Unica causa fue la demora en el pago de una prestacién.

28 £l fendmeno de la inflacion se define como un aumento sustancial, persistente y sostenido del nivel general de precios
a través del tiempo. Fuente; «http:/iwww . banrep.gov.co/es/contenidos/page/qu-inflaci-n»

29 Consejo de Estado, Sala Piena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 27 de marzo de 2007, Expediente IJ
2000-2513, Magistrado Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante.

30 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia 19001-23-31-000-2010-00200-01(3988-13) del 21/04/2016. C.P.
Gabrie! Valbuena Hernandez. .
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En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistematico y prolongado en el tiempo
sin que implique periodicidad, y la previsién intrinseca del ajuste del salario base con el |PC,
indican con toda certeza que la sancién moratoria no puede indexarse a valor presente, razén por
la cual, la Seccion 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.

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 del Despacho, este procede a analizar el caso concreto.

De acuerdo a las pruebas que militan en el expediente, la sefiora MARIA ISABEL MARQUEZ
ANDRADE labord al servicio de la ESE HOSPITAL LOCAL DE CICUCO - Bolivar en el cargo de
odontéloga del servicio social obligatorio de esa entidad, desde el 02 de mayo de 2013, hasta el 02
de mayo de 2014 (fi 13).

El 03 de marzo de 2017, radico peticion ante la ESE HOSPITAL LOCAL DE CICUCO- BOLIVAR,
solicitando el pago de la sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 (fl
14-16).

De acuerdo a lo afirmado por la parte demandante en el libelo de demanda sin que haya sido
desvirtuado por la ESE HOSPITAL LOCAL DE CICUCO- BOLIVAR, hasta la presentacion de la
demanda objeto de estudio, no se ha materializado el pago de las cesantias definitivas que fueron
reconocidas a favor de la sefiora MARIA ISABEL MARQUEZ ANDRADE.

La Sala Plena del Consejo de Estado®, determiné la forma como se debe contabilizar la sancion
moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 por el pago tardio del auxilio de cesantia, con el siguiente
analisis:

“(...) Cuando la administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de
la sancion de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual
comienza a correr el término para que se genere la indemnizacién moratoria debe contarse
desde la fecha en la cual el interesado radicé la peticion de reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas, es decir. quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la
resolucién, mas cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que
la resolucion de reconocimiento hubiere sido expedida. con la salvedad a que alude el mismo
precepto. mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedd en firme la
resolucion, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la_sancion
moratoria.

(...)

En suma. es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha en
la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas y no la fecha
de reclamacion de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacién, el hito que
debe servir de punto de partida para contar el numero de dias a efectos de determinar el
montc de la indemnizacién moratoria (...)" (subrayado fuera del texto original).
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Con base en la providencia citada, se esquematiza la forma de contabilizar el origen de la sancion
moratoria:

Solicitud reconocumlento de cesantias ante la entidad

‘15 dias habiles a partir de la solicitud, para expedlr el acto
de reconocimiento

5 0 10 dias habiles de ejecutorla del acto de
reconocimiento, segun el caso
45 dias hablles para efectuar el pago de las cesantlas

En total son 65 o 70 dias, segun el caso

A partir del dia 66 o 71, segun el caso, se causa la sancuon
moratoria
Con fundamento en lo previamente expuesto, para contabilizar el término de 65 o 70 dias segun el
caso, del cual disponia la administracién para materializar el pago de las cesantias parciales o
definitivas del accionante, es requisito sine qua non que exista la prueba de la peticion o solicitud
del pago de dichas cesantias.

El anterior elemento constituye el extremo inicial desde el cual se comienza el conteo de término
del cual dispone la entidad accionada para proferir la resolucion de reconocimiento y pago de
cesantias. En ese sentido, a falta de esta prueba mal haria el Despacho en acceder el
reconocimiento de la sancidén por mora siendo que no existe certeza sobre la peticién del pago de
cesantias.

En el caso que nos ocupa, se destaca la ausencia de dicha prueba, siendo del resorte de la parte
interesada la carga de aportar las pruebas necesarias y conducentes que permitan viabilizar sus
pretensiones,

Recordemos que la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, establecié como regla que en el
evento en que la administracién no resuelva la solicitud de la prestacion social (cesantias parciales
o definitivas) o lo haga de manera tardia, el término para el computo de la sancién moratoria
iniciara a partir de la radicaciéon de la peticion correspondiente. En consecuencia, a falta de dicha
prueba no puede iniciarse aquel conteo que permita a la parte interesada exigir mora en el
cumplimiento de su obligacién.

Carga Probatoria

Sobre la carga de la prueba, el mismo Consejo de Estado® ha dicho que es “una nocion procesal
que consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen
para que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman
aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no aparezcan
probados tales hechos™?. Sobre este tema se ha expresado el H. Consejo de Estado®® ha
sostenido:

' Consejo de Estado. sentencia 17995 proferida por la Seccion Tereera el 28 de abril de 2010, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

32 pARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional. 2007, pag. 249. De manera mds
detallada el tratadista Devis Echandia expone lo siguiente: “Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la prueba, es
indispensable distinguir los dos aspectos de la nocion: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le indica
como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre fos cuales debe basar su decision, permitiéndole hacerioc en ef
fondo y evitdndole el proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un
sucedaneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es uno regla de conducta para las partes, porque indirectamente les sefigla
cudles son los hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosamente o por la parte controria; cfr., nums. 43y
126, punto c), pora que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones ¢ excepciones.” DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Bogota: Editorial Temis. 2002., pag. 405. De lo anterior, este ultimo autor
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(.))

La nocion de carga ha sido definida como “una especie menor del deber consistente en la
necesidad de observar una cierta diligencia para la satisfaccion de un interés individual
escogido dentro de los varios que excitaban al sujeto’. La carga, entonces, a diferencia de la
obligacion, no impone al deudor la necesidad de cumplir -incluso pudiendo ser compelido a ello
coercitivarmente- con la prestacion respecto de la cual se ha comprometido con el acreedor, sino
que simplemente faculta -la aludida carga-, a aquél en quien recae, para realizar una conducta
como consecuencia de cuyo despliegue puede obtener una ventaja o un resultado favorable,
mientras que si no la lleva a cabo, asume la responsabilidad de aceptar las consecuencias
desventajosas, desfavorables o nocivas que tal omision le acairee.

Trayendo este concepto al ambito del proceso y de la actividad probatoria dentro del mismo,
la nocion de carga se traduce en que a pesar de que la iqualdad de oportunidades que, en
materia de pruebas. gobierna las relaciones entre las partes procesales. dicho punto de
partida no obsta para que corra por cuenta de cada una de ellas la responsabilidad de
alleqar o procurar la aportacion, al expediente, de la prueba de ciertos hechos, bien sea
porque los invoca en su favor, bien en atencion a que de ellos se deduce lo que pide o a lo
que se opone, ora teniendo en cuenta que el hecho opuesto estd exento de prueba -
verbigracia, por venir presumido por la ley o por gozar de notoriedad o por tratarse de una
proposicion (afirmacion o negacion) indefinida-. (Subrayado fuera del texto)

Asi pues, la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de autorresponsabilidad, de
diligencia y de cuidado sumo en la ejecucion de una determinada conducta procesal a cargo de
cualquiera de las partes. El tratadista Devis Echandia define la expresién carga de la siguiente
manera’:

[...] podemos definir la carga como un poder o facultad (en sentido amplio), de ejecutar,
libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y en
interés propio, sin sujecion ni coaccion y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a
exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables.

En ese orden de ideas, el contenido material que comporta la carga de la prueba esta determinado
por la posibilidad que tienen las partes de obrar libremente para conseguir el resultado juridico
(constitutivo, declarativo o de condena) esperado de un proceso, aparte de indicarle al juez coémo
debe fallar frente a la ausencia de pruebas que le confieran certeza respecto de los asuntos
sometidos a su conocimiento®.

A lo anterior se debe agregar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 167 del CGP,
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen’”.

Finalmente, es preciso aclarar que a la entidad accionada se le requirié en dos oportunidades para
que aportara los antecedentes administrativos de la sefiora MARIA ISABEL MARQUEZ

afirma: “De las anteriores consideraciones, deducimos la siguiente definicién: cargo de la prueba es una nocidn procesal que
contiene una regla de juicio, por medio de la cual se le indica al juez como debe follar cuando no encuentre en el proceso pruebas
que le que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece a cudl de las partes le
interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencios desfovorables.” |dem. pag 406.

3 (onsejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de diciembre 11 de 2007. Radicado
110010315000200601308 00.

3 DEVIS ECHANDIA. Op. Cit., pag. 401. El autor citado elabora una excelente presentacion sobre las distintas posiciones tedricas
sobre el contenido de la nocién cargo. Las mismas se pueden encontrar en: Ibid., pags. 378-401.

3 i ese mismo sentido consultar. por ¢jemplo. Consejo de Estado. Seecion Tercera. sentencias proferidas el 19 de agosto del 2009,
Exp. 17.563 v del 18 de febrero de 2010, Exp. 18006, entre otras.
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ANDRADE, sin que la entidad allegara dicha prueba. No obstante lo anterior, es importante
destacar que es carga de la parte accionante utilizar todas las herramientas pertinentes para lograr
la consecucion de las pruebas que le favorecerian en la obtencion de sus pretensiones. Pese a lo
anterior dicha documental nunca fue recaudada y mucho menos aportada al expediente.

Por lo dicho, el Despacho concluye que las pretensiones del actor no estan llamadas a prosperar.
COSTAS

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

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO vy por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso; asi mismo lo explicd el Consejo de
Estado® a través de su jurisprudencia.

Ahora bien, la condena en costas a la parte vencida se profiere de conformidad con el Art. 188 del
CPACA, las cuales se liquidan por secretaria teniendo en cuenta los gastos procesales
debidamente acreditados; y las agencias en derecho se fijan segin lo manda el ACUERDO No.
PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016, emanado del Consejo Superior de la Judicatura, no
obstante todo lo anterior, en el caso de marras no habra condena en costas como quiera que no se
encontro acreditado la causacion de las mismas.

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 la ley,

FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: No condenar en costas.

TERCERO: 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 YCUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO D ELC DOMINGUEZ

Jyez
* Sentencia del Consejo de Estado- Seecidn Segunda, radicado Interno No. 12912014, Conscjero Ponente: Willian Herndndez
Gomez, de fecha 05 de abril de 2016
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