REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, dos (02) de junio dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JULIO ROBERTO HERNANDEZ BECERRA
DEMANDADO: NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FNPSM

RADICACION: 150013333001 2018-00095 00

I.- MEDIO DE CONTROL

Procede el Juzgado a proferir decision que en derecho corresponde, una
vez agotado el tramite de instancia, dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurada, mediante apoderado, por el sefior
JULO ROBERTO HERNANDEZ BECERRA, en contra de la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FNPSM*,

Il. SINTESIS DEL CASO

A través de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho pretende el
demandante se declare la nulidad del acto ficto o presunto por medio del
cual se nego la solicitud radicada el 22 de julio de 2016 en la que pretendia
el reconocimiento, liquidacién y pago de la sancion moratoria por la
supuesta mora en el pago de la cesantia parcial, correspondiente a un dia
de salario por cada dia de mora por fuera de los 70 habiles siguientes a la
radicacion de la peticién de reconocimiento de dicha prestacion.

1. ANTECEDENTES
1. Pretensiones.

Pretende la parte actora que se declare nulidad del acto ficto o presunto, por
la falta de respuesta a la peticion radicada el 22 de julio de 2016, por medio
del cual se nego la solicitud de reconocimiento, liquidacion y pago de la
sancion moratoria por el supuesto demora en el pago de las cesantias.

A titulo de restablecimiento, solicita que se ordene a la demandada expedir
el acto en donde le reconozca, liquide y pague sancidn moratoria,
consistente en un (1) dia de salario por cada dia de retardo, segun las
Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.
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Se condene al pago de la indexacion de las sumas reconocidas.

Asi mismo, al pago de los derechos que surjan como consecuencia de la
inaplicabilidad del articulo 142 y ss del C.P.A.C.A. y al pago de costas y
agencias en derecho (fls. 2y 3).

2.- Fundamentos Facticos

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la
parte demandante son:

Que el demandante radic6 el 25 de enero de 2013 solicitud de
reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias parciales y/o definitivas.

Por medio de la Resolucion No. 008212 del 18 de diciembre de 2013 la
entidad demandada reconocio y ordené el pago de una cesantia.

Que el valor reconocido en la Resolucion anterior, le fue cancelado el 11 de
abril de 2014.

Que radic6 el 22 de julio de 2016 solicitud de reconocimiento y pago de la
indemnizacion moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

Que a la fecha no le han dado respuesta a la anterior peticion (fls. 3y 4).
3.- Normas violadas y concepto de violacion.

El apoderado del demandante indic6 como fundamento de sus pretensiones
Constitucionales: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 29 y 53. Legales: articulos 4 y 5 de
la Ley 1071 de 2006.

Manifestd que la entidad demandada super6 los términos establecidos en
las normas legales por lo que se genero6 el derecho a la indemnizaciéon y su
consecuente reconocimiento y pago de la sancion moratorio de acuerdo al
salario devengado al momento de la causacion.

IV.CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en
su escrito de contestacion (fls.33 a 46), manifesté que de conformidad con la
descentralizacion del sector educativo plasmada en la Constitucion Politica de
Colombia y desarrollada en la Ley 60 de 1993 y 715 de 2001, se trasladaron
las funciones de administrar recursos a las entidades territoriales, por lo cual
la entidad demandada perdié facultad como ente nominador en materia
educativa.
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Refirid6 que en materia de cesantias para el sector docente, la Ley 91 de
1989 y su Decreto Reglamentario 2831 de 2005 establecio el régimen
especial para el pago de las mismas, excluyendo a sus destinatarios a la
aplicacién de otros regimenes como el consagrado en la Ley 244 de 1995,
entre otras.

Sefal6 que la Ley 91 de 1989 faculté al Ministerio de Educacion Nacional
para celebrar un contrato de fiducia mercantili cuyo objeto es la
administracion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
el cual fue suscrito con la Fiduciaria La Previsora S.A., quedando en cabeza
de aquella su administracién y en consecuencia quien responde por los
actos necesarios para el cumplimiento de sus fines.

Propuso como excepciones la “Vinculacion del litisconsorte”, “Falta de
Legitimidad por Pasiva”y “Prescripcion”.

V. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el 29 de junio de 2018 ante la Oficina de
Servicios para los Juzgados Administrativos de Tunja, correspondiéndole su
tramite a este despacho (fl.9 y 21).

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 23 de agosto de 2018
(fls.23y 24).

Por auto del 09 de mayo de 2019, se fijo fecha a fin de realizar audiencia
inicial, para el dia 26 de junio del mismo afio (fl. 61).

La audiencia inicial se llevé a cabo el dia y la hora indicada, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en la cual se decreté la
practica de pruebas de oficio, y se fij6 fecha para la audiencia de pruebas
para el dia 21 de agosto de 2019 (fl. 63-67 y CD visto a folio 68).

Se llevé a cabo audiencia de pruebas, durante la cual se ordend a las
partes la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion dentro de
los diez (10) dias siguientes a la terminacion de la misma (fls.171, 172 y CD
visto a folio 173).

VI. DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL
1. Excepciones previas (Articulo 180-6 CPACA)
En el asunto sub examine en los folios 64 y 65 (audiencia inicial), se
observa que la entidad demandada propuso las excepciones denominadas

“Vinculacién del Litisconsorte”, “Falta de legitimidad por pasiva” y
“Prescripcion”.

En cuanto a la primera excepcién, el Despacho negd la prosperidad de la
excepcion planteada, como quiera que de un lado las entidades territoriales
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si bien elaboran y remiten el proyecto de reconocimiento y la Fiduciaria es la
encargada de aprobar el mismo y de manejar los recursos, es el Fondo
Nacional de Prestaciones quien tiene la funcion legal de reconocer y pagar
las prestaciones sociales del magisterio y quien, ante una eventual condena
tendria que responder.

Frente a la denominada “Falta de Legitimidad por Pasiva”, se indicd que se
analizaria el fondo del asunto.

Por ultimo, respecto de la “prescripcion”, el Despacho consideré que en
razon a su naturaleza se resolveria resolverse con la decisién de fondo.

Contra las decisiones adoptadas en esta etapa del proceso no se
presentaron recursos (fl. 65).

2. Fijacion del litigio (Articulo 180-7 CPACA)

En el presente caso a folio 66 y CD visto a folio 68 en la audiencia inicial, se
fijo el litigio respecto al problema juridico en los siguientes términos:

“(...) determinar si el sefior JULIO ROBERTO HERNANDEZ BECERRA
tiene derecho al reconocimiento y pago de una sancion moratoria por el

pago tardio de sus cesantias parciales en los términos de la Ley 1071 del
2006.”

De dicha decision quedaron notificadas las partes en estrados, no se
presentaron recursos (fl. 66).

VII. AUDIENCIA DE PRUEBAS Y ALEGACIONES FINALES
1. Audiencia de Pruebas.
Los dias 21 de agosto y 20 de noviembre de 2019 se surtié la audiencia de
pruebas de que trata el articulo 181 del CPACA, con el fin de recaudar las
pruebas decretadas en audiencia inicial

2. Alegatos de conclusion.

2.1. La entidad demandada, no hizo manifestacion alguna.
2.2. La parte demandante. Guardo silencio.
2.3 El agente del Ministerio Publico no se pronuncio.

VIIl. CONSIDERACIONES.

1. Competencia.

De conformidad con el numeral 2 del articulo 155 del CPACA, los jueces
administrativos son competentes para conocer en primera instancia de
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controversias que se susciten con ocasion al medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral en los que se controviertan
actos administrativos, cuando su cuantia no exceda cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

2. Problema juridico

Corresponde al Despacho determinar si al sefior JULIO ROBERTO
HERNANDEZ BECERRA tiene derecho al reconocimiento y pago de una
sancion moratoria por el supuesto pago tardio de sus cesantias parciales en
los términos de la Ley 1071 de 2006.

3. De las excepciones.

3.1. De la falta de legitimidad por pasiva

Considera el Despacho que, observando lo sefalado por el Consejo de
Estado en providencia del 14 de febrero de 20132, si bien es cierto la Ley
962 de 2005 establece un procedimiento en la elaboracion de los actos
administrativos mediante los cuales se reconocen prestaciones a los
docentes oficiales en el que, intervienen la Secretaria de Educacion del ente
territorial al cual pertenece el docente peticionario, y la respectiva sociedad
fiduciaria, no lo es menos que es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a quien en ultimas el mismo legislador, en el articulo
56 de la ley 962 de 2005, le atribuye la funcidon de reconocer y pagar las
prestaciones a los docentes oficiales.

Asi mismo, en sentencia de fecha 8 de junio de 20173, ese mismo Alto
Tribunal senalo:

“Si_bien la fiduciaria es la encargada de administrar los recursos_del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la
funcién de aprobar o improbar los proyectos de resolucién de
reconocimiento prestacional de los docentes, cabe advertir que es a
éste Ultimo_a quien a través de la secretaria de educacién del ente
territorial correspondiente, le esta dada la funcién de expedir el acto
administrativo _por_el cual se dispone el pago de la prestacion
pretendida por el docente o sus beneficiarios, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 5 a 8 del Decreto 1775 de 1990 v 5 del Decreto 2831 de
2005.

El objeto de la Ley 962 de 2005 fue la de simplificar* una serie de tramites
gue se adelantaban ante la administracion, entre ellos las solicitudes de los
docentes oficiales tendientes a obtener el reconocimiento de una prestacion,
dada la evidente complejidad que ello entrafiaba, circunstancia que en

2 Consejo de Estado — Seccion Segunda. Radicado No. 2500023250002010001073 01 (1048-12). M.P.
GERARDO ARENAS MONSALVE.

3 Consejo de Estado. Radicado No. 17001-23-33-000-2013-00575-01(4374-14)

4 Cita propia de la providencia: “(...) Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefala: “Por la cual
se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los organismos
y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos.(...)".
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ningn _ momento supuso despojar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar _las
prestaciones sociales de los docentes oficiales, como se observa en el
articulo 56 de la precitada ley, el cual, no hace otra cosa que reafirmar
dicha competencia en cabeza del referido Fondo, al sefialar en su tenor
literal que “Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado
Fondo.”

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, esta judicatura declarara infundada
la excepcidn de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la
Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

En relacion a la prescripciéon se analizara en la medida que prosperen las
pretensiones de la demanda.

4. Analisis Probatorio

Antes de realizar la descripcién puntual del material probatorio recaudado
en el proceso, es menester recordar algunas reglas que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha elaborado respecto a las formalidades y valoracion
de los elementos de conviccidon en los procesos de competencia de esta
jurisdiccion.

En cuanto a la valoracion de los documentos aportados en copia simple, el
articulo 246 del Codigo General del Proceso aplicable por remision expresa
del articulo 306 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, establece:

“ARTICULO 246. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Las copias
tendran el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposicion
legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada copia.

Sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, la parte contra quien se
aduzca copia de un documento podra solicitar su cotejo con el original, 0 a
falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se
efectuara mediante exhibicion dentro de la audiencia correspondiente.”

En consecuencia, se dara meérito a las documentales aportadas en tal
condicion, dado que los antecedentes procesales revelan que no existe
controversia entre los justiciables respecto a este topico.
5. Relaciéon de los medios de prueba relevantes.
Obran en el expediente los siguientes medios de prueba documentales:

- El sefior JULIO ROBERTO HERNANDEZ BECERRA solicito el

reconocimiento, liquidacion y pago de sus cesantias parciales (para
ampliacion o reparacion de vivienda) a la entidad demandada el dia 25
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de enero de 2013, tal como lo indicé en la demanda (fl.8) y en el texto
de la Resolucion N0.008212 del 18 de diciembre de 2013 (fl. 80).

- Mediante la Resolucion No. 008212 del 18 de diciembre de 2013
(fls.80-82) el FOMAG le reconocié y ordend el pago de una cesantia
parcial al sefior JULIO ROBERTO HERNANDEZ BECERRA, por la
suma de $7.709.960, acto que fue notificado al demandante el 17 de
enero de 2014.

- Segun copia del comprobante de transaccion expedido por el Banco
BBVA (fl.167 y 168), el valor abonado el 04 de noviembre de 2014
segun Resolucién No. 008212, le fue pagado el 11 de abril de 2014.

- Derecho peticién radicado el 22 de julio de 2016, por medio del cual el
demandante solicité al FOMAG el reconocimiento, liquidacién y pago
de la sancién moratoria por el retardo en el pago de las cesantias
conforme a lo establecido en el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, en
razén a un dia de salario por cada dia de mora. (fls.8 a 10).

- Certificado de salarios devengados del demandante y cesantia
liguidada de los afios 2003-2011, expedida por la Secretaria de
Educacion del Departamento de Boyaca (fls. 110 a 118).

- Expediente administrativo del sefior JULIO ROBERTO HERNANDEZ
BECERRA (fls. 79-134).

- Copia del tramite dado a la solicitud de sancion moratoria del actor por
parte de la Secretaria de Educacion de Boyaca, entidad que remitio
entre otras solicitudes la del demandante al Director de prestaciones
Econdmicas de la Flduprevisora S.A. el 02 de agosto de 2016 (fls.137-
142).

6. Asunto previo: de la existencia de acto ficto negativo

Como quiera que el apoderado de la parte demandante dentro de las
pretensiones de la demanda plantea la existencia de un acto ficto como
consecuencia de la falta de respuesta respecto a la peticion radicada el 22
de julio de 2016, y del cual pretende se declare su nulidad, procede el
Despacho a verificar si en efecto se configurd dicho fenomeno, recordando
gue el silencio administrativo se configura ope legis o por ministerio de la ley
y €S una consecuencia juridica que opera por el transcurso del tiempo, sin
qgue el interesado sea notificado de una respuesta a la peticion formulada
ante la administracion.

En efecto el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011, respecto al silencio
administrativo negativo dispone:

“Art.- 83. Silencio negativo. Trascurridos tres (3) meses contados a partir
de la presentacién de una peticiéon sin que se haya notificado decisidon
que laresuelva, se entendera que ésta es negativa.

En los casos en que la ley sefale un plazo superior a los tres (3) meses para
resolver la peticién sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo
se producira al cabo de un (1) mes contado a patrtir de la fecha en que debid
adoptarse la decision (...)”.(negrilla y subrayas fuera de texto).
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En este caso, no se evidencio dentro del proceso respuesta alguna por
parte de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a la peticion radicada ante la
Secretaria de Educacion el 22 de julio de 2016 (fls.08 a 10) mediante el
cual se solicitd el reconocimiento a la sancion moratoria por el pago tardio
de la cesantia; por tanto, hay lugar a declarar la configuracion del silencio
negativo en relacién con la peticion antes enunciada.

7. Marco normativo.

7.1. Sancion por mora en el pago de la cesantia de los servidores
publicos.

La indemnizacion por mora en el pago de la cesantia de los servidores
publicos fue establecida mediante la Ley 244 de 1995° como una sancion a
cargo del empleador moroso y en favor del trabajador, estableciendo en los
articulos 1, 2 y 3 lo siguiente:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias parciales, por
parte de los servidores publicos de todos los 6rdenes, la entidad patronal
debera expedir la Resoluciéon correspondiente, si reune todos los requisitos
determinados en la Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud esta
incompleta, debera informarselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias
hébiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente qué
requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en
los términos sefialados en el inciso primero de este articulo’.

“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 liquidacion de las Cesantias
parciales 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 cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora
en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Posteriormente la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley
1071 de 2006, que en sus articulos 2° y 5° precisé su ambito de aplicacion
asi:
“Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del

5 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones”.
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Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicard 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 del Ahorro”.

(...)

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
méaximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacidon de las cesantias
parciales o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.
Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias parciales o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada
dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando
se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”
(Subrayado y resaltado fuera de texto).

Segun la norma en cita, son destinatarios de la indemnizacion todos los
servidores publicos del Estado, con la salvedad establecida en el articulo 5
respecto al Fondo Nacional del Ahorro.

La anterior ley distinguiéo entre el término para el reconocimiento de la
cesantia (art. 4°) y el término para el pago oportuno de la misma (art. 5°),
asi:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacién de las cesantias parciales 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 retne todos los requisitos determinados en
la ley.

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

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
debera ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo”.

“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
parciales o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias parciales o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada
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dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando
se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”

En virtud de las normas antes citadas, se deduce que los términos son
perentorios para el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores publicos, y en caso de mora, establecio a titulo de sancion, a
cargo de la Administracién y a favor del trabajador, un dia de salario por
cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion.

Como se desprende de las referidas disposiciones, la entidad empleadora, o
aguella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de la prestacion,
cuenta con un plazo de quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud para expedir el acto de reconocimiento.

7.2. Régimen legal del pago de las cesantias de los docentes

Los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial contenido
en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989% norma que en su articulado no
seflalé nada sobre la sancién por la mora en la cancelacion de dicha
prestacion social. De igual manera, la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de
2005, consagran términos diversos al previsto en el sistema general, por lo
que en principio, no es razonable exigir a las secretarias de educacion de
las entidades territoriales certificadas ni a la Fiduciaria La Previsora S.A., el
cumplimiento del plazo sefalado en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
en la medida en que las normas aplicables de manera excepcional a los
afiliados al FOMAG consagraron términos diversos e inclusive mas
extensos, y adicionalmente, el legislador no contemplé en ellas, tal
penalidad. Inclusive se cuestiond la condicién de “empleados publicos” de
los docentes, para ser destinatarios del régimen normativo de la sancion
moratoria. Por lo tanto, en los administradores de justicia surgio el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de
serlo, con sustento en qué normatividad.

7.3. Reglas jurisprudenciales.

7.3.1. Criterios jurisprudenciales sobre la aplicacion de la Ley 244 de
1995 a los docentes oficiales.

Respecto de la aplicacion de lo establecido en la Ley 244 de 1995
adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, a los docentes vinculados
con el Estado, en especifico en relaciébn al reconocimiento y pago de
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, el Consejo de Estado
ha tenido criterios disimiles. En efecto, en algunas ocasiones se ha
seflalado que el régimen especial de los docentes no consagré el
reconocimiento de la sancién moratoria y por lo tanto no es procedente

6 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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acceder a este derecho en el caso de tales servidores’. En otras
oportunidades, el Organo Vértice de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, ha optado por reconocer la sancién moratoria en el caso de
los docentes, como lo hizo en sentencia del 14 de diciembre de 20158,

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia SU-336 de 2017° se
pronuncio acerca de los diferentes criterios que al respecto ha planteado el
Consejo de Estado para negar o conceder el reconocimiento de esa sancion,
indicando que debe haber uniformidad de las decisiones adoptadas por los
jueces para que los ciudadanos tengan certeza sobre el ejercicio de sus
derechos, y se debe garantizar la seguridad juridica y la igualdad en las
actuaciones judiciales. En dicha sentencia, el 6rgano de cierre en relacion con
el reconocimiento de la sancién por mora en el pago de las cesantias de los
docentes oficiales dijo que:

“Es preciso recordar que esta Corporacion ha sefialado en sede de
control _abstracto _que _existen _importantes semejanzas, incluso
identidades, entre las caracteristicas usualmente atribuidas a la figura de
los empleados publicos v las gue son propias del trabajo de los docentes
oficiales. Sobre el particular, ha reconocido que segun se desprende de su
propia naturaleza y del régimen legal que les es aplicable, podrian considerarse
como notas caracteristicas del trabajo de los docentes oficiales: (i) el hecho de
pertenecer a la rama ejecutiva y cumplir dentro de ella una tarea tipicamente
misional respecto de la funcién que compete a las Secretarias de Educacion de
las entidades territoriales y, en su momento, al Ministerio de Educacion
Nacional; (ii) se encuentran sujetos a un régimen de carrera y su vinculaciéon se
produce por efecto de un nombramiento, que en consecuencia da lugar a lo
que el derecho administrativo conoce como una relacion legal y reglamentaria;
y (iii) por esas mismas razones, los educadores estatales no podrian ser
considerados trabajadores oficiales.

La Corte ha considerado, ademas, gue en tanto los docentes oficiales no
han sido ni podrian ser ubicados como parte de ninquna de las otras
especies de servidores publicos, deben ser considerados como
empleados publicos. Por ello, cuando el articulo 19 de la Ley 91 de 1989
establece que el pago de cesantias de los docentes oficiales estara
regulado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en la
Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre el pago de
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos.

Bajo esa linea de argumentacion se_entiende que la tesis _que acepta el
reconocimiento de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias a

7 Sobre este criterio pueden consultarse, entre otras, las siguientes providencias:

- Consejo de Estado. Sentencia del 29 de noviembre de 2007. R: 73001-23-31-000-2001-02988-01(2271-05).
M.P.: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Consejo de Estado. Sentencia del 9 de julio de 2009. R: 76001-
23-31-000-2004-01655-01(0672-07). M.P. GERARDO ARENAS MONSALVE. Consejo de Estado. Sentencia
del 19 de enero de 2015, R: 73001-23-33-000-2012-00226-01(4400-13). M.P.: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN

8 Consejo de Estado. Radicacion No: 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14) M.P.: GERARDO ARENAS
MONSALVE

9 Corte Constitucional. Sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017. M.P.: IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA
MAYOLO
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favor de los docentes estatales con sustento el régimen general
contenido _en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006,
sigue los lineamientos adoptados por la Corte Constitucional y, por tanto,
esta _acorde con los pronunciamientos jurisprudenciales que sobre la
materia ha emitido este Tribunal” (Subrayado y resaltado fuera de texto)

En jurisprudencia de unificacion el Consejo de Estado'®, en relacién con el
reconocimiento de la sancién por mora en el pago de las cesantias de los
docentes indico:

“Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para
sefalar 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.

Sentar_jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancion moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el
pago.

(...)

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

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

Para llegar a tales conclusiones, el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo considerd desde el punto de vista Constitucional y legal, que
los docentes son considerados empleados publicos teniendo en cuenta los
siguientes criterios: (i) prestan un servicio publico esencial a cargo del
Estado —Nacion y entidades territoriales- en virtud del principio de la
descentralizacion administrativa, (ii) su vinculacion se realiza a traves de un
organo de la administracién bien sea del orden nacional o departamental,
todo ello con el fin de garantizar el efectivo y eficiente ejercicio del servicio
publico de educacion que busca no solo el cumplimiento de la funcion
publica, sino la materializacion de los fines esenciales del Estado Y (iii) la
permanencia y el retiro se encuentran regulados a través de la carrera
administrativa prevista por el Estatuto de Profesionalizacion Docente
contenido en el Decreto 1278 de 2002, se establece que su relacion laboral
es de caracter legal y reglamentaria.

19 Consejo de Estado. 18 de julio de dos 2018. Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-
15) CE-SUJ2-012-18. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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Con fundamento en lo anterior, el Consejo de Estado determin6 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 en la
sentencia de unificacién sefialada.

Conforme con lo resuelto por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, este Despacho considera que la intencion o voluntad del
legislador, al proferir la Ley 1071 de 2006, no era la de excluir a los
docentes oficiales sino equipararlos a los demas servidores publicos. De
manera que en atencion a la finalidad del legislador de establecer un
término perentorio para la proteccion de la prestacion social — cesantias, no
existe contradiccion alguna para aplicar la Ley 1071 de 2006 a los docentes,
quienes conforme a la Carta Politica y los referentes jurisprudenciales
citados son servidores publicos.

8. Caso en concreto

En primer lugar ha de indicarse que el régimen aplicable a la liquidacion del
auxilio de cesantia del demandante no fue objeto de debate en este
proceso, tanto asi que la sancién moratoria cuya aplicacion se solicita es la
dispuesta en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006; por lo que a efectos
de determinar si le asiste al demandante el derecho al pago de la sancion
moratoria solicitada, se le tendrd como beneficiario del régimen anualizado
de cesantias'®,

Ahora bien, como se advirtio en los hechos probados, el demandante radico
la solicitud de cesantias parciales el 25 de enero de 2013, siendo
reconocida dicha prestacion hasta el 18 de diciembre de 2013 por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucién No.
008212 en la misma fecha. La suma correspondiente al reconocimiento de
la cesantia parcial sélo le fue pagada hasta el 11 de abril de 2014 como lo
indico el demandante (fl. 4) y segun certificacion del Banco BBVA (fls.167 y
168).

Asi mismo se advierte a folios 13-17 que el demandante radico solicitud de
reconocimiento y pago de sancion por mora en el reconocimiento de las
cesantias el 22 de julio de 2016, ante la Secretaria de Educacion del
Departamento de Boyaca, en representacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que remiti6 entre otras

11 «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.»

12 «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.»

13 Julio R. Hernandez Becerra, fue vinculado como docente el 19 de enero de 1998 por lo que de conformidad
con el articulo 15 de la ley 91 de 1989 pertenece al régimen de cesantias anualizadas y actualmente labora
como docente con el Departamento de Boyaca en la Institucion Educativa sede principal Plinio Mendoza
Neira, Toca — Boyaca fls. 130-132.
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solicitudes la del actor a la Fiduciaria la Previsora S.A. el 02 de agosto de
2016 (fls. 139-142) frente a la cual no hubo pronunciamiento alguno por
parte de la entidad demandada por lo que se configuré silencio
administrativo negativo.

Ahora bien, para efectos de contabilizacion de la mora en los eventos en
gue la administracion no reconozca en tiempo las cesantias, es procedente
la sancion moratoria, la cual corresponde a un dia de salario por un dia de
retraso; al respecto el Consejo de Estado!* ha dicho:

“Sobre la contabilizaciéon de la mora por el pago tardio de la cesantia, ya se
anotd que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corporacion, en los eventos
en que la administracion no se pronuncie frente a la solicitud de pago del
auxilio de cesantia, o lo haga en forma tardia, dicha situacién no la exime
de la sancién moratoria correspondiente a un dia de salario por cada
dia _de retraso, razén por la cual, en tales casos, la moratoria debe
contabilizarse a partir de la fecha de la solicitud, pues en caso
contrario, se estaria _avalando el retardo _injustificado de la
administracion _en_proferirlo, desconociendo los motivos que el
legislador_tuvo para la consagracion de esta sancion.” (Resaltado y
subrayado fuera de texto)

En jurisprudencia de unificacion del 18 de julio de 2018*°, el Consejo de
Estado, en relacion al computo de término para el pago de cesantias
sefalo:

“En consecuencia, la Seccion Segunda de esta 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 cdmputo de la sancion
moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticion correspondiente, de
manera que se contardn 15 dias habiles para la expedicion del acto
administrativo de reconocimiento (Art. 4 L. 1071/2006%6), 10 del término de
ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011'7) [5 dias si la

14 Consejo de Estado. Radicacion Numero: 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14) M.P. GERARDO
ARENAS MONSALVE.

15 Consejo de Estado. 18 de julio de dos 2018. Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-
15) CE-SUJ2-012-18. Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

16 «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 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 redne todos los requisitos determinados en la ley.»

17 «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 término de publicacién, 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 ningun recurso, desde el dia siguiente al de su natificacion, comunicacién o
publicacion segun el caso.
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peticion se presentd en vigencia del Codigo Contencioso Administrativo —
Decreto 01 de 1984, articulo 5118], y 45 dias habiles a partir del dia en que
quedo en firme la resolucidn. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias
hébiles discriminados en precedencia, se causara la sancion moratoria de
que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006%°.

(...)

Sentar_jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancion moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el
pago.” (Resaltado fuera de texto)

Ahora bien, es necesario advertir que segun oficio 1.2.512-30 del 24 de
septiembre de 2013 - hoja de revision 1149259 (fl. 104), una de las razones
por las cuales la entidad se retard6 en hacer efectivo el reconocimiento y
pago de la cesantia parcial del demandante fueron inconsistencias en el
certificado de tiempo de servicios, sin embargo dicha decision fue proferida
con posterioridad al término establecido para solicitar documentacién como
lo establece el articulo 17 de la Ley 1755 de 20152, vigente a partir del 30
de junio de 2015, la norma en mencion sustituye los articulos 13 a 33 del
C.P.A.C.A. y regulé todo lo relacionado con el derecho de peticion.

Por lo que considera el Despacho que se tendra en cuenta el 25 de enero
de 2013 como fecha para establecer si hay lugar o no mora en la entidad en
realizar el reconocimiento y pago de la cesantia parcial (fll.133) y como el

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacion de la decision 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 aceptacion 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.»

18 «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, 0 a la
desfijacion del edicto, o a la publicacién, segin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo.

[...]

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

[...]»

19 «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.»

20 “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

“Articulo 17. Peticiones incompletas y desistimiento técito. En virtud del principio de eficacia, cuando la
autoridad constate que una peticién ya radicada esta incompleta o que el peticionario deba realizar una
gestién de tramite a su cargo, necesaria para adoptar una decisiéon de fondo, y que la actuacién pueda
continuar sin oponerse a la ley, requerira al peticionario dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de
radicacion para que la complete en el término maximo de un (1) mes.

A partir del dia siguiente en que el interesado aporte los documentos o informes requeridos, se reactivara el
término para resolver la peticién.

(..)
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acto de reconocimiento se expidié el 18 de diciembre de ese mismo afio
(f1.B0 a 82), no cabe duda que la entidad lo hizo en forma tardia, puesto que
transcurrieron mas de quince (15) dias entre la radicacién de la solicitud y la
expedicién del acto.

Como en el presente asunto, el demandante solicitd el reconocimiento y
pago de unas cesantia parcial el 25 de enero de 2013, la entidad contaba
para expedir la resolucion correspondiente, hasta el 15 de febrero de ese
afio (15 dias); sumados los 10 dias de ejecutoria toda vez que la peticion se
presentd en vigencia del CPACA?! (01 de marzo de 2013), es a partir de
dicha fecha empiezan a contar los 45 dias habiles que trata el articulo 5° de
la Ley 1071 de 2006.

En consecuencia la contabilizacion de la mora deberd iniciar a partir del
vencimiento de los términos fijados en la ley para la expedicion del acto de
reconocimiento y el pago de la prestacion, esto es 70 dias habiles los cuales
deben contarse desde la radicacion de la solicitud, con lo cual se tiene que
en el sub examine la entidad demandada incumplié no solo el termino para
expedir el correspondiente acto de reconocimiento de cesantias sino el
plazo para su pago, en tanto que el mismo debio realizarse el 09 de mayo
de 2013, pero tan solo se llevo a cabo hasta el 11 de abril de 2014 (como
lo indic6 el Banco BBVA fls. 167 y 168).

De manera que, dando aplicacién a los referentes jurisprudenciales y
legales citados sin mas reparos se llega a la conclusion que en el caso
puesto a consideracion debe ordenarse el reconocimiento y pago de
sancion por mora prevista por la Ley 1071 de 2006 desde el 10 de mayo
de 2013 (fecha siguiente a cumplirse el plazo legal) hasta el 10 de abril de
2014 (dia anterior al pago de la prestaciéon adeudada).

2L“ARTICULO 76. OPORTUNIDAD Y PRESENTACION. Los recursos de reposicion y apelacion deberan
interponerse por escrito en la diligencia de notificaciéon personal, o dentro de los diez (10) dias
siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, 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.

Los recursos se presentaran ante el funcionario que dict6 la decision, salvo lo dispuesto para el de queja, y si
quien fuere competente no quisiere recibirlos podran presentarse ante el procurador regional o ante el
personero municipal, para que ordene recibirlos y tramitarlos, e imponga las sanciones correspondientes, si a
ello hubiere lugar.

El recurso de apelaciéon podra interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando
proceda sera obligatorio para acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicion y de queja no seran obligatorios.”

“ARTICULO 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 notificacién, comunicacion o
publicacion segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacion o notificacién de la decision 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 aceptacion del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo
positivo. ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Cédigo comenzaré a regir
el dos (2) dejulio del afio 2012.

Este Cddigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a
las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la
vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior.”
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Finalmente se dira que la entidad demanda no desvirtio el incumplimiento
de los términos fijados en la Ley 1071 de 2006 para el reconocimiento y
pago de la cesantia parcial del actor, razén por la cual, es responsable de la
sancion moratoria por el retardo de 335 dias en el pago de la cesantia
parcial del actor, reconocida mediante la Resoluciéon No. 008212 del 18 de
diciembre de 2013. Sobre el conteo de los dias que se tuvieron en cuenta
para el reconocimiento de la sancibn moratoria, se tomaran los dias
calendario y no los habiles, ello conforme a un reciente pronunciamiento del
Tribunal Administrativo de Boyacéa que sobre este punto sefialé que para la
sancion moratoria no era aplicable lo establecido en el articulo 70 del
Caodigo Civil sobre los plazos de dias, que cuando no se dijera
expresamente que son calendario se entenderia que son habiles, en tanto
cuando se hace referencia a dicha sancion no se habla del vencimiento de
un plazo o el acaecimiento de un término. Respecto a este punto, el
Tribunal sefiald lo siguiente:

“(...) No obstante, ha de indicar la Sala que la referida normatividad hizo
alusion a los plazos concedidos en las normas, y estos, son entendidos
como el tiempo legal o contractual establecido para que se produzca un
efecto juridico, verbi gracia, la entidad demandada contaba con 15 dias
habiles para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias, situacion que no se predica de la sancién moratoria, pues alli no
puede hablarse del vencimiento de un plazo o del acaecimiento de un
término.

Al efecto, cuando vencio el plazo con que contaba la entidad para pagar las
cesantias, incurri6 en mora, consistente en un dia de salario por cada dia
de retardo, entendiendo que el dia de salario es el percibido por el
empleado, que para el caso lo devengaba por los 30 dias del mes sin
distinguir entre habiles e inhabiles.

Ahora bien, la sancién moratoria aqui discutida garantiza el reconocimiento
efectivo de los derechos al trabajo y a la seguridad social y bajo dicha
perspectiva no es dable pensar que durante los dias feriados y festivos la
entidad no esta en mora, una vez se constituye la misma, asi permanece
hasta el dia de su pago sin distinguir dias habiles o feriados, porque se
reitera, no se trata de un plazo ni de un término sino de una sancion, y los
dias de salario incluyen festivos y feriados. (...)"??

Por consiguiente, en el evento que no se declare probada la excepcion de
prescripcion, el Despacho declarara la nulidad del acto ficto o presunto
derivado del silencio administrativo negativo generado elevado por el actor
el 22 de julio de 2016, por medio del cual la entidad demandada nego el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de la
cesantia parcial, y como consecuencia de lo anterior, se ordenara que, a
titulo de restablecimiento del derecho la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES

22 Tribunal Administrativo de Boyac& — Sala de Decision No. 2. Providencia del 27 de noviembre de 2019.
Proceso No. 15001333300120170012501. M.P.: LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.
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SOCIALES DEL MAGISTERIO, proceda a reconocer un dia de salario por
cada uno de los 335 dias de mora acreditados en el pago de las cesantias
del demandante.

9. De laindexacion

La parte convocante solicita que las sumas adeudadas sean indexadas, a lo
cual ha de precisarse que por expresa disposicion legal y jurisprudencial,
ello implicaria una doble condena sobre una sola obligacion, motivo por el
cual en criterio de este Despacho, indexacion e intereses moratorios no
pueden ser concomitantes, al respecto el Consejo de Estado en sentencia
de unificacion?3, sefiald lo siguiente:

“Finalmente, en la sentencia del 17 de noviembre de 201624, la Subseccion
A nuevamente reafirmé que son improcedentes los ajustes a valor presente
de la sancion moratoria, « [...] debido a que la indemnizacion moratoria en
una sancidén severa y superior al reajuste monetario, no es moderado
condenar a la entidad al pago de ambas, por cuanto se entiende que esa
sancion moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una suma
superior a la actualizacion monetaria».

(....)

De ahi que, en materia de sancion moratoria sea necesario distinguir su
naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su
beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata de un derecho; pues
contrario a ello, no se erige como una prerrogativa prestacional en la medida
gue no busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que puede
verse sometido durante una relacién laboral, sino que se instituye como una
penalidad econdémica contra el empleador por su retardo en el pago de la
prestacion social de las cesantias y en favor del servidor publico.

185. 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 intencion de compensar ninguna
contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.

(...)

De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacion, siendo_inviable
su_indexacién _porque con_ello_se estaria _ante doble castigo por_la
misma causa.” (Subraya y negrilla fuera del texto)

En virtud de lo anterior, no puede ordenar la indexacion de las sumas
liguidadas que resulten a favor del demandante, por cuanto no puede
condenarse simultdneamente al pago de esta y la sancion por mora, pues Si
bien ambas operan en caso de mora en el pago de un derecho.

23 Consejo de Estado. 18 de julio de dos 2018. Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-
15) CE-SUJ2-012-18. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

24 Radicacion 1520-14.
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Aclarando lo anterior, si bien, no hay lugar a ordenar la indexacion o
actualizacion de las sumas resultantes producto de la sancion moratoria,
desde el momento de su causacion hasta el pago efectivo de las cesantias;
por lo que no puede condenarse simultdneamente al reconocimiento de la
indexacion y la sancién por mora.

Por dltimo, se condenara a la administracion a pagar los intereses a partir
de la ejecutoria de la sentencia, en cuanto se cumplan los supuestos de
hecho previstos para ello en el articulo 192 del CPACA.

10. De la prescripcion.

Establecido el derecho que le asiste al demandante, se torna procedente
abordar el estudio de la excepcién de prescripciéon, frente a lo cual vale la
pena traer a colacion un pronunciamiento efectuado al respecto por el
Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon?®, en las que sefialo:

“Corolario de lo expuesto, la Sala unifica el criterio de que la reclamacion de
la indemnizacion por la mora en la consignacion anualizada de cesantias,
debe realizarse a partir del momento mismo en que se causa la mora, so
pena de que se aplique la figura extintiva respecto de las porciones de
sancion no reclamadas oportunamente.

(...)

La sancién o indemnizacion moratoria si estd sometida al fenomeno de
prescripcién trienal y la norma aplicable para ese efecto, es el articulo 151
del Cédigo de Procedimiento Laboral”.

En reciente providencia el Tribunal Administrativo de Boyaca?® al
pronunciarse respecto de la sancién moratoria que se causa por el retardo
en el pago de las cesantias advirti6 que se pierde el derecho a cuando una
vez sufragada la prestacion trascurren mas de 3 afios sin reclamarla y anot6
lo siguiente:

“A juicio de esta Sala una lectura sistematica de la jurisprudencia acabada de
resefiar permite las siguientes conclusiones:

i) La sancién moratoria, esta sujeta a prescripciéon total o parcial, que
ocurre si no se reclama dentro de los tres afios siguientes al
momento en que se cumple el plazo para el pago de las
cesantias.

i) La sancion moratoria tiene caracter periédico, en tanto se causa dia
a dia, hasta tanto se satisfaga el pago de la cesantia.

i) La prescripcion puede ser total o parcial dependiendo del
momento en que la cesantia sea pagada.

iv) Cuando la cesantia se paga luego de tres afos, ello no implica que
cese la sancion legal.

25 Consejo de Estado, providencia de 25 de agosto de 2016. Radicacion No 08001-23-31-000-2011-00628-
01(0528-14) CE-SUJ2-004-16. C.P. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO.

26Tribunal Administrativo de Boyaca. Sentencia del 27 de febrero de 2020. Radicado No. 157593333001
2018 00119- 01. M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.
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v) En el anterior evento, la peticion de reconocimiento de la sancioén,
suspende la prescripcion, a la luz del articulo 151 del CPT, sin
perjuicio de la porcion prescrita.

(...)
Al efecto, la Sala debe precisar que la caducidad y la prescripcion son dos
figuras juridicas distintas. En efecto, la caducidad comprende el término legal
para el ejercicio del medio de control respectivo de manera que al no
promoverse oportunamente se produce el fenémeno de la caducidad?’.

Esta — la caducidad - ocurre por la inactividad del interesado en acudir
oportunamente a los medios judiciales previstos por el legislador, en
consecuencia constituye una garantia para la seguridad juridica y el interés
general?® y su incumplimiento lo presume la ley como la falta de interés del
demandante en el impulso de dichos medios; de manera que su vencimiento
hace imposible intentar la accion.

Mientras que la prescripcidon se predica de la pretensién, esto es, al derecho
mismo sujeto a debate y constituye el término especifico establecido por ley
para adquirirlo o extinguirlo.

(...)

Por dltimo, cabe recordar que la jurisprudencia de dicho Tribunal de Cierre
sefiald6 que la sancibn moratoria es un derecho autbnomo, de cuya
naturaleza claramente se evidencia que es una prestacion de caracter
periédico, ya que se causa por cada dia de retardo en el pago de las
cesantias definitivas hasta cuando se efectie la cancelacion de estas, por
lo que solo se perdera el derecho a obtenerla cuando una vez sufragado
la prestacion, transcurren mas de 3 afios sin reclamarla.”

Pues bien, en el caso concreto y como quedo explicado en lineas anteriores
el periodo durante el cual se causé la sancion moratoria va desde el 10 de
mayo de 2013 (dia siguiente del vencimiento del plazo legal — 70 dias, para
el reconocimiento y pago de las cesantias parciales) hasta el 10 de abril de
2014 (dia anterior a aquel en que se efectuo el pago de la prestacion). Por
lo tanto, la sancion moratoria debe reclamarse desde que esta se hizo
exigible, es decir después de los 70 dias de radicada la solicitud de
reconocimiento y pago de las cesantias parciales — en vigencia del CPACA.

Como se sefialé antes entre el 10 de mayo de 2013 y el 10 de abril de 2014
se dio la mora en el pago de la cesantia parcial. De este modo, el término
de los 3 afos previsto para reclamar el pago respectivo sin que operara el
fendbmeno extintivo, vencia inicialmente el 10 de mayo de 2016, como la
peticion en tal sentido se realiz6 el 22 de julio de 2016 transcurrieron mas
de 3 afos por lo que la porcion de la sancion moratoria anterior al 22 de julio
de 2013 prescribio. Razon por la cual este Despacho declarara probada
parcialmente la excepcion de Prescripcidn propuesta por la parte demandada
frente a la mora en el pago de la cesantia parcial, pero Unicamente por las

27 Articulo 169 del CPACA.

28 Para mayor ilustracion ver: DEVIS ECHANDIA, Hernando. COMPENDIO DE DERECHO PROCESAL.
Teoria General del Proceso. Bogota: Editorial ABC, 1981, tomo 1, p. 10. QUINTERO, Beatriz y PRIETO,
Eugenio. Teoria General del Proceso. Bogotéa: Editorial Temis 2000, p. 460.
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porciones diarias de sancion del periodo comprendido entre el 10 de mayo al
21 de julio de 2013.

Por otro lado, como el demandante presentd peticion solicitando el
reconocimiento, liquidacion y pago de la sancién moratoria por el retardo en
el pago de las cesantias (fls. 8-10) el 22 de julio de 2016, con ella
interrumpio la prescripcion. De manera que, el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de sancion por mora prevista por la Ley 1071 de
2006 desde el 22 de julio de 2013 hasta el 10 de abril de 2014; es decir,
gue la entidad convocada es responsable de la sancibn moratoria por el
retardo de 263 dias en el pago de la cesantia parcial del actor.

El Despacho considera oportuno precisar que, para efectos del calculo de la
sancion moratoria se tomara la asignacion basica diaria devengada por la
demandante en el afio 2013 por ser la que se encontraba vigente al
momento de la causacién de la mora, ello en acatamiento a los
lineamientos de la sentencia de unificacion jurisprudencial del 18 de julio del
20182%, asi como los pronunciamientos del Tribunal Administrativo de
Boyaca en torno al acatamiento del precedente jurisprudencial que sobre
este aspecto ha establecido el Consejo de Estado en la sentencia antes
citada®.

Conforme a lo expuesto, estableciéndose que la entidad demandada debera
pagar por sancién moratoria a favor del demandante teniendo en cuenta
asignacion bésica para el afio 2013, la condena se liquidara de la siguiente
forma: asignacion basica diario para el afio 2013 * el total de dias en mora
(334).

11- Costas.
De conformidad con lo establecido en providencia proferida por el Consejo

de Estado®!, el Despacho se abstendra de condenar en costas y agencias
en derecho, en la medida en que no se avizora conducta temeraria o

2% En la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 18 de julio de 2018, ya antes citada, sobre el
salario que se debe tener en cuenta para calcular la sancién moratoria se sefial6 lo siguiente:

"(...) tratAdndose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sanciéon moratoria sera la asignacion
basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion bésica vigente al
momento de la causacion de la mora, sin que varie por la prolongacién en el tiempo. (...)"

30 Por ejemplo, Tribunal Administrativo de Boyacd, sentencia del 27 de noviembre de 2019, dentro del Proceso
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 15001 3333 001 2017 00125 00, en la que se sefialo lo
siguiente:

“(...) En consecuencia, toda vez que los pronunciamientos de unificacion son de obligatorio acatamiento, y
que en igualdad de condiciones esta corporacion ha venido fallando tales controversias, modificara la decision
del a quo quien indicé que debe tenerse en cuenta el concepto de salario, el cual incluye tanto la asignacion
basica como el valor del trabajo suplementario y el realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio y en general todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios, para en su lugar, tener en cuenta la asignacion basica diaria como base de liquidacion de la
sancién reconocida. (...)”

31 Consejo de Estado, providencia de 20 de agosto de 2015, Radicado No 7001233300020120001301 (1755-
2013), C.P. DRA. Sandra Lisseth Ibarra Vélez.
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malintencionada de parte de los involucrados en la contienda, sumado a
que de conformidad con lo previsto en el numeral 8° del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso, no aparece prueba en el expediente sobre la
causacion de gastos y costas en el curso del proceso.

IX. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito de Tunja, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley:

X. FALLA:

PRIMERO: DECLARAR infundada la excepcion de falta de legitimizacion
en la causa por pasiva alegada por la entidad demandada, por lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion de
prescripcion alegada por el apoderado de la entidad demandada frente a la
mora comprendida entre el 10 de mayo al 21 de julio de 2014, conforme a lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR que en el presente asunto ha operado el silencio
administrativo negativo frente a peticion presentada por el sefior JULIO
ROBERTO HERNANDEZ BECERRA el dia 22 de julio de 2016 ante la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

CUARTO: DECLARAR la nulidad del acto ficto resultante del silencio
administrativo negativo, surgido de la reclamacion efectuada por el
demandante el 22 de julio de 2016 ante la Nacion — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante
el cual se neg6 el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio
de la cesantia parcial, de acuerdo a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia

QUINTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condena a la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a reconocer y pagar al sefior JULIO ROBERTO
HERNANDEZ BECERRA identificado con la C.C. N0.6.776.789, a titulo de
sancion moratoria, un dia de salario por cada dia de mora en el pago de la
cesantia parcial, por el periodo comprendido desde el 22 de julio de 2013
hasta el 10 de abril de 2014, teniendo en cuenta el salario diario
devengado para el afio 2013.
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SEXTO: La cantidad liquida que se reconozca como consecuencia de la
condena devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
sentencia como lo prevé en inciso 3° del articulo 192 de la Ley 1437 de
2011.

SEPTIMO: La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dara
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.P.A.CA.

OCTAVO: Negar las demas pretensiones de la demanda
NOVENO: Sin costas.

DECIMO: Notifiquese esta providencia a las partes haciéndose saber que
los términos para su control e impugnacion siguen suspendidos hasta tanto
el Consejo Superior de la Judicatura disponga lo contrario (articulo 5.5 del
Acuerdo PCSJA20-11556 del 22 de mayo de 2020).

DECIMO PRIMERO: Una vez en firme esta providencia archivese el
expediente. Expidase copia auténtica a la parte demandante con la
constancia de ser primera copia y prestar mérito ejecutivo conforme a lo
establecido en el articulo 114 del C.G. del P., aplicable por remision expresa
del art. 306 del C.P.A.C.A., previa cancelacion del respectivo arancel
judicial®?.Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones y anotaciones de rigor en el sistema
siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

~ AUGUSTO LLANOS RUIZ
JUEZ

Sentencia Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 150013333001201800095-00

32 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura: “Acuerdo No PSAA16-10458 de febrero 12 de
2016. “Por el cual se actualizan los valores del Arancel Judicial en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo...”
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