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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006-2018-00012-00

DEMANDANTE: ROSALBA CIFUENTES FONSECA )

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

ACTA No. 140 de 2019

AUDIENCIA INICIAL ART. 180 C.P.A.C.A.

En la ciudad de Tunja, a los trece (13) dias del mes de diciembre de 2019, siendo las nueve
de la mafiana (9:00 a.m.), dia y hora fijados en la providencia del 19 de septiembre del afio
en curso, el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja se constituye
en audiencia publica para llevar a cabo la diligencia prevista en el articulo 180 del CPACA
dentro de los medios de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:
N° 15001-33-33-006-2018-00012-00 instaurado por la sefiora ROSALBA
CIFUENTES FONSECA en contra de la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Se informa a los asistentes que el orden de la audiencia de acuerdo con lo establecido en el
articulo 180 del C.P.A.C.A,, ser4 el siguiente;

. Verificacién de asistentes a la diligencia.

. Saneamiento del proceso.

. Resolucién de excepciones previas y mixtas.

. Fijacidn del litigio.

. Conciliacion.

. Decreto de Pruebas.

. Sentencia de primera instancia, si se dan los respectivos presupuestos procesales.

NGO U~ WN =

Se advierte a las partes que sus actuaciones procesales deben acatar lo establecido en el
articulo 78 del C.G.P., ya que de no observarse sus deberes, se dara aplicacion a lo previsto
en los articulos 79, 80, 81 y 366 del C.G.P. en concordancia con el articulo 188 del C.P.ACA,
en caso de que llegasen a proponer excepciones previas, incidentes, recursos o nulidades
con mala fe, injustificadamente o de forma temeraria. Lo anterior, conforme a la remision
expresa consagrada en el articulo 306 del C.P.A.C.A.

1. ASISTENTES

En este estado de la diligencia el Despacho concede el uso de la palabra a los asistentes
para que indiquen en forma fuerte y clara, su nombre, nimero de documento de
identificacion, tarjeta profesional si es el caso y a quién o qué entidad representan.

1.1.-PARTE DEMANDANTE:
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1.1, PARTE DEMANDANTE

o Apoderada: NANCY STELLA RODRIGUEZ REYES, identificada con cédula de
ciudadania No. 40.038.596, y portador de la tarjeta profesional No. 149.017 del C.S. de la
J.

1.3. MINISTERIO PUBLICO

o PACLA ROCIO PEREZ SANCHEZ, en calidad de Procurador 67
Judicial I Para Asuntos Administrativos.

Asi mismo, se allegan a esta audiencia sustitucion poder conferido por el abogado
DONALDO ROLDAN MONROY a la abogada NANCY STELLA RODRIGUEZ REYES, el
cual por reunir los requisitos de que trata los articulos 74 y 75 del CGP, se le reconocera
personerfa para actuar en los términos y para los efectos del memorial poder.

Las partes y el Ministerio Pblico quedaron notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision

INASISTENCIAS Y EXCUSAS

Se deja constancia de la inasistencia del representante de la Agencia Nacional para la
Defensa Juridica del Estado, asi como el apoderado de la parte demandada. No
obstante lo anterior, se continda con el orden de la audiencia, pues su inasistencia no impide
la realizacién de la misma, segun lo establecido en el inciso 2° del numeral 2° del articulo
180 C.P.A.C.A.

Se advierte que ante la inasistencia de la parte demandada se analizara la
posibilidad de dar aplicacién a lo establecido en los numerales 3° y 4° del articulo
180 del C.P.A.C.A., en el evento en que se cumplan los requisitos para ello.

Las partes y el Ministerio Publico quedaron notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision.

2. SANEAMIENTO DEL PROCESO

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 180 numeral 5 en concordancia con el 207
del C.P.A.C.A., el Despacho NO advierte la existencia de alguna irregularidad o vicios que
acarreen nulidades de lo actuado hasta esta etapa procesal dentro del proceso de qué trata
esta audiencia. No obstante lo anterior, se concede el uso de la palabra a las partes para
que se manifiesten al respecto: La parte demandante y la representante del Ministerio
PUblico no observan vicios ni causales de nulidad.

Escuchadas las partes, el Despacho manifiesta que no existe irregularidad, ni causal alguna
que origine nulidad de lo actuado en el proceso, razon por la cual se continda con el orden
de la audiencia.

Las partes y el Ministerio Pablico quedaron notificados en estrados.
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Conformes con la decision.
3. DECISION DE EXCEPCIONES PREVIAS

La entidad demandada, con la contestacién de la demanda propuso como excepciones las
que denominé: "Vinculacion de Litisconsorte”, "Falta de legitimidad por pasiva’,
“reconocimiento y tramite de las prestaciones econémicas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, "prescripcion” y “genérica” a
las que se les dio traslado de conformidad con el articulo 175 del C.P.A.C.A., término dentro
del cual el apoderado de la parte demandante guardé silencio (fl. 71).

De las excepciones propuestas y que denominé "Vinculacion De Litisconsorte” y "Falta
de legitimidad en la causa por pasiva”se tienen la primera como excepcion previa al
tenor de lo previsto en el articulo 100 del CGP y la segunda es de las que la doctrina y la
jurisprudencia han denominado como mixta, se encuentra consignada en el numeral 6° del
articulo 180 del C.P.A.C.A. Las cuales se resolverdn a continuacién. La denominada
“reconocimiento y tramite de las prestaciones economicas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, por relacionarse directamente con
la denominada como “falta de legitimidad en la causa por pasiva’ serd igualmente resuelta
en esta instancia procesal.

En este punto, se precisa que la excepcién de “PRESCRIPCION” mediante la cual se
solicita que en el evento que se condene a la demandada, se declare la
prescripcion de las mesadas causadas en los dltimos tres afios. Por lo cual, su
resolucion se difiere para el fondo del asunto, pues su viabilidad depende de la prosperidad
de las pretensiones.

En esa medida procede el Despacho a resolver las excepciones previas y mixtas propuestas
de la siguiente manera:

. Vinculacion del litisconsorte

Con esta excepcidn se solicita la vinculacidon de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. por ser
la entidad que mediante contrato fiduciario se le entregd la administracién de la cuenta
constitutiva del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, de donde se desprende su condicién de vocera del patrimonio auténomo
respectivo, siendo el principal responsable de garantizar la administracién del patrimonio.
Asi mismo, pide la vinculacién de la entidad territorial como responsable de la
administracion del personal docente y de proferir el acto administrativo demandado; y en
caso de no acceder se vincule en calidad de tercero participativo.

Frente a la anterior peticion, es necesario recordar que la figura del litisconsorcio
consagrado en nuestra legislacion procesal civil, ha sido dividida en dos clases!: litisconsorcio
necesario y litisconsorcio facultativo. Ello, atendiendo a la naturaleza y nimero de relaciones
juridicas que intervengan en el proceso.

! Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Tercera- Subseccion B- C.P. Ruth Stella Correa Palacio-
Rad. No.: 05001-23-26-000-1994-00558-01(20810)- 23 de febrero del 2012.
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El litisconsorcio sera facultativo? cuando concurran libremente al litigio varias personas, en
calidad de demandantes o demandados, ya no en virtud de una Unica relacion juridica. En
esta modalidad, los actos de cada uno de los litisconsortes no redundara en provecho o en
perjuicio de los otros, sin que ello afecte la unidad del proceso o implique que la sentencia
sea igual para todos. El proceso puede adelantarse con o sin su presencia porque el
contenido de la sentencia en Ultimas no los perjudica ni los beneficia, sino Unicamente
cuando se cuenta con su presencia en el proceso. El C.P.A.C.A, hace referencia expresa al
litisconsorcio facultativo en su articulo 224,

Por su parte, frente al litisconsorcio necesario debemos acudir al C.G.P., (normatividad
aplicable en virtud de la remision que contempla el articulo 306 del C.P.A.C.A), donde
encontramos que el articulo 61 regula dicha figura juridica, y dispone que se presenta en
aquellos eventos en que el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los
cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y
no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de
tales relaciones o que intervinieron en dichos actos. De lo cual, se puede concluir que la
Unica fuente de litis consorcio necesario es la naturaleza de las relaciones juridicas objeto
de litigio.

Los argumentos expuestos por la entidad accionada relacionados con la vinculacion de la
Entidad Territorial como litisconsorte, no son de recibo, toda vez que de conformidad
con las previsiones contenidas en el articulo 9° de la Ley 91 de 1989, en concordancia con
lo establecido en el articulo 563 de la Ley 962 de 2005, asi como en el capitulo II del Decreto
2831 del mismo afio, compilado por el Decreto 1075 de 2015, se tiene que, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Boyaca* cumple funciones que en principio son propias del
Ministerio de Educacién Nacional, pero que, se depositan en aquella como una estrategia
de regionalizacion, de manera que la defensa de la legalidad de los reconocimientos y demas
decisiones relacionadas con los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
es un atributo del érgano central competente y no de la entidad territorial, pues se delega
en ella la facultad de elaborar el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, pero
no la responsabilidad del reconocimiento como tal, tarea asignada por el entonces vigente
articulo 56 del Decreto 962 de 2005 al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; si bien, aun cuando la gestion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales cuyo pago como sefialamos de conformidad con la citada norma vigente para la
época de los hechos, se encontraba a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se efectUa a través de las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales,
previa aprobacion de la entidad fiduciaria que se encarga de su pago, lo cierto es que, estas
act(ian en representacion de la Nacidn — Ministerio de Educacion, entidad a la que realmente
corresponde la cuenta especial conformada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio®.

2 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Tercera- C.P. Ruth Stella Correa Palacio-Rad. No. 66001-
23-31-000-2009-00073-01(38341)- 19 de julio de 2010.

3 ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGIST! ERIO.
Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado
Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado
por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.
El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion gue llevara la firma del Secretario de Educacién de la
entidad territorial.»

* Dicha entidad expide los certificados de sueldos y de prestacion del servicio de la accionante (fl.11).

5 Asi lo manifestd el Consejo de Estado en sentencia del 21 de noviembre de 2011 en donde indico:

.. como quiera que el contenido del articulo 56 de la Ley 962 del 2005, que radicé en cabeza de los Secretarios de
Educacion la funcidn de expedir los actos administrativos de reconocimiento pensional, no implicd descentralizacion fiscal




5

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Expediente N° 15001-33-33-006-2018-00012-00
Demandante: Rosalba Cifuentes Fonseca
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

En consecuencia, la entidad territorial no se encuentra obligada a comparecer como
listisconsorte al no poderse predicar de ella autonomia en el ejercicio de dicha funcién, por
lo tanto, el reconocimiento y pago de la prestacion social solicitada esta a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya representacion se encuentra en
cabeza del Ministerio de Educacion Nacional de conformidad con los articulos 3°, 5° y 9° de
la Ley 91 de 1989, quien tendra la legitimacion en la causa por pasiva dentro del presente
asunto.

Frente a la vinculacién de la Fiduciaria la Previsora S.A., el Despacho reitera lo
sefialado lineas arriba, en cuanto a que es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, es a quien le corresponde aprobar el proyecto de acto administrativo por el cual
se dispone el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes, por lo que
la fiduprevisora se encarga solamente de emitir visto bueno a los proyectos elaborados por
los entes territoriales, de modo que no se requiere de su presencia para resolver el litigio.

Bajo las anteriores argumentaciones, se colige que la excepcion invocada no tiene vocacion
de prosperidad; y en este sentido, el mencionado reconocimiento estaria a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya representacion se encuentra en
Cabeza del Ministerio de Educacidn Nacional, quien tendra la legitimacion en la causa por
pasiva dentro del presente asunto.

. Falta de legitimidad por pasiva - Reconocimiento y tramite de las
prestaciones econdmicas a cargo del F.N.P.S.M.

Respecto a la legitimidad que pueda tener la Nacion — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para actuar
dentro del presente proceso como parte demandada, se precisa que las resoluciones por las
cuales se dispone el reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a favor de los
afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que
interviene, en estricto sentido, la Secretaria de Educacién del ente territorial, en el cual
presta sus servicios el docente, a través de la elaboracion del proyecto de resolucion de
reconocimiento prestacional, asi como la de la Fiduciaria la Previsora S.A., a quien le
corresponde aprobar o improbar el proyecto de resolucion, de acuerdo con la documentacion
que para tal efecto le haya sido enviada. Sin embargo, es al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a quien le corresponde finalmente el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los docentes.® Lo anterior tiene pleno respaldo en jurisprudencia
del Consejo de Estado de fecha catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013), en donde

en el manejo y pago de las acreencias originadas en las prestaciones sociales del personal docente afiliado, pues tal
competencia le continua correspondiendo a dicho Organismo de conformidad con lo dispuesto en los
arliculos 39, 5° vy 9° de la Ley 91 de 1989, tan asi es, que con todo, los actos administrativos expedidos por las
autoricades tertitoriales se encuentran sujetos al control y aprobacion del mencionado Fondo, por lo que es a éste a
quien_corresponde acudir a_defender la legalidad de los actos demandados, radicindose en el mismo la
responsabilidad frente a las consecuencias econdmicas que de su eventual anulacion se deriven. (Negrilla y subraya del
Despacho)”

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, 18 de agosto de 2011,
Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion N° 6800-1231-5000-2004-02094-01(1887-08)

FE
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se estudié la legitimacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en un

caso como el aqui debatido’.

Por lo expuesto, el Despacho concluye que la Naciéon — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio debio resolver
la peticién elevada por la parte demandante el 18 de mayo de 2017 solicitando el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, y que al
no resolverla dio origen al acto ficto o presunto negativo aqui demandado, por tanto, la
excepcién invocada no tiene vocacion de prosperidad.

Finalmente, en relacién con la excepcion propuesta como “Genérica” el Despacho
considera que ademas de las excepciones presentadas con la contestacion de la demanda,
no se encuentran otras de la naturaleza de previas o mixtas que deban ser declaradas de
oficio dentro del presente asunto.

Lo anterior, sin perjuicio de que en la sentencia se decida sobre cualquier excepcion que
resulte probada de conformidad con lo previsto en el articulo 187 del CPACA.

Las partes y el Ministerio Piblico quedaron notificados en estrados.
Conformes con la decision.

4. FIJACION DEL LITIGIO:

Para fijar el litigio objeto de pronunciamiento futuro de este Despacho, es menester recordar
a las partes que el apoderado judicial de la sefiora ROSALBA CIFUENTES FONSECA en
el libelo introductorio solicité como pretensiones: (i) La declaratoria de la existencia asi
como de la nulidad del acto ficto o presunto negativo derivado de la no respuesta a la
peticién de fecha 18 de mayo de 2017, por medio del cual la demandante solicito el
reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales y/o definitivas prevista en la ley 244 de 1995 y 1071 de 2006; y (ii) Como
consecuencia de la anterior, y a titulo de restablecimiento se condene a la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a reconocer, liquidar y pagar la sancion moratoria prevista en la ley 244 de
1995 y 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo,
acreditando la mora en el pago de las cesantias parciales y/o definitivas entre el 8 de
septiembre de 2016 y el 17 de febrero de 2017; (jii) Asi mismo, condenar a la demandada
a indexar las sumas reconocidas en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A; (iv) Se
condene a la Nacidon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio al pago de los derechos que surjan como
consecuencia de la inaplicabilidad de las disposiciones contenidas en el articulo 192 y ss, del
C.P.A.CA,, y (v) Condenar a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

7 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccién segunda, Subseccion “b”, Consejero ponente: Gerardo
Arenas Monsalve, catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013), Radicacién ndmero: 25000-23-25-000-2010-01073-
01(1048-12): ... no le asiste la razdn a la parte demandada cuando en |a contestacion de la demanda y en el recurso de
apeladion formula la excepcion de falta de legitimacion en ta causa por pasiva, toda vez que, si bien es cierto la Ley 962
de 2005 establece un procedimiento complejo en la elaboracién de los actos administrativos mediante los
cuales se reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que, como quedo visto, intervienen la
Secretaria de Educacion del ente territorial, al cual pertenece el docente peticionario, v 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 citada Ley 962 de 2005, le atribuye la funcién de reconocer y pagar
las prestaciones sociales a los docentes oficiales ... (Negrilla y Subraya del Despacho)”
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Se indaga a las partes si estan de acuerdo con la sintesis efectuada por el Despacho.

° Apoderado de la parte actora: Conforme.
. Ministerio Publico: Conforme.

Ahora bien en relacion con los hechos en los que la parte demandante sustenta sus
pretensiones de conformidad con lo previsto en el numeral 7° del articulo 180 del CPACA se
indaga a las partes en relacién con los mismos, aclarando que tal pronunciamiento no es
una nueva oportunidad para contestar la demanda sino para lograr consensos.

° Apoderada de la parte actora: se ratifica en todos los supuestos facticos
sefalados en la demanda.
° Ministerio Publico: (Minuto 00:21:00 a Minuto 00:22:15).

Escuchadas las partes y teniendo en cuenta las respuestas dadas se tiene que a la entidad
demandada reconoce como ciertos los hechos 1, al 3, 5 al 6 y 9 al 12, a su vez, manifiesta
no constarle el hecho 4 y que los 7 y 8 no son hechos sino aportes normativos, de la
siguiente manera:

HECHOS DEMANDA (fl. 8) CONTESTACION HECHOS (fls. 50-51)

1.  Presentacion de  peticibn de

reconocimiento y pago de cesantias Es cierto.
definitivas por la demandante.

2. Expedicion y contenido del acto

administrativo que reconocié cesantias Es cierto.
definitivas a la demandante.

3. Fecha de vencimiento para el ‘
reconocimiento y pago de las cesantias Es cierto.
definitivas.

4. Fecha maxima en que debia

realizarse el pago de las cesantias No le consta.
definitivas.

5. Fecha de pago efectivo de las cesantias. Es cierto.
6. Fecha de presentacion de solicitud de Es cierto.

pago de la sancién moratoria.

7. Remision de la peticién por competencia

a la Fiduprevisora S.A.

No es un hecho sino aportes normativos.

8. Falta de competencia de la Fiduprevisora
para resolver dicha peticion.

No es un hecho sino aportes normativos.

tiempo el acto administrativo ficto.

9. Radicacion de solicitud de conciliacién Es cierto.
prejudicial ante al Procuraduria.

10. Declaratoria de fallida de la audiencia de Es cierto.
conciliacion.

11. Posibilidad de demandar en cualquier Es cierto.




8

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Expediente N° 15001-33-3 3-006-2018-00012-00
Demandante: Rosalba Cifuentes Fonseca
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

12. Otorgamiento de poder para incoar el Es cierto.
presente medio de control.

En ese orden de ideas, atendiendo el pronunciamiento de las partes al momento de la
fijacion del litigio y los documentos allegados al expediente, el Despacho pretende resolver
los siguientes problemas juridicos:

1. éEstablecer si se dan los presupuestos para declarar la existencia de un acto
administrativo ficto o presunto negativo, ante la no respuesta de la peticion elevada por la
demandante el 18 de mayo de 20177

De ser afirmativa la anterior respuesta:

2. ZDeterminar si el acto administrativo ficto o presunto negativo es contrario a la
normatividad legal y si hay lugar a disponer su nulidad?

3. iEstablecer si se debe reconocer en favor de la demandante el pago de la sancion
moratoria a que aluden las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 por el pago tardio de la
cesantia definitiva?

4. ¢Si tal reconocimiento implica ademas su ajuste conforme a lo previsto en el inciso 4 del
articulo 186 del CPACA?

5. ¢Si el reconocimiento efectuado estd afectado bajo el fendmeno juridico de la
prescripcion?

6. :Si es menester ordenar el reconocimiento y pago de intereses de mora sobre las sumas
de dinero reconocidas?

7. ¢Si procede la condena al pago de costas y agencias en derecho?

Teniendo en cuenta los problemas juridicos esbozados, el litigio que debe desatar el
Despacho estriba en determinar si el FOMAG incurrié en mora en el pago de las cesantias
de la sefiora ROSALBA CIFUENTES FONSECA. Asi mismo, si la demandada esta obligada
a pagar la sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y las demas
pretensiones de la demanda.

Se concede el uso de la palabra a las partes y al Ministerio Piblico para que se pronuncien
sobre lo fijacion del litigio expuesta por el Despacho. Conformes.

5. CONCILIACION:

Si bien el articulo 180 N° 8 establece que en cualquier fase de la audiencia el juez podra
invitar a las partes a conciliar sus diferencias, ante la inasistencia del apoderado de la entidad
accionada, se considera que no es posible que se llegue a un acuerdo, no obstante concede
el uso de la palabra a la apoderada de la parte demandante para que se pronuncie al
respecto, quien solicita se declare fallida la etapa de conciliacion, lo que es coadyuvado por
la delegada del Ministerio PUblico en su intervencion. Asi las cosas el Despacho declara
fracasada esta fase de la audiencia, en consecuencia se ordena seguir con el tramite
establecido para esta audiencia.

Las partes y el Ministerio Pablico quedaron notificados en estrados.
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Estuvieron conformes con la decision
6. MEDIDAS CAUTELARES.

Con las demandas no se solicitaron medidas cautelares y tampoco durante el tramite de la
audiencia.

Las partes y el Ministerio Publico quedaron notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision.

7. DECRETO DE PRUEBAS:
7.1. PARTE DEMANDANTE:
* DOCUMENTALES:

Téngase como pruebas con el valor que por ley les corresponda a los documentos vistos a
folios 18 a 30 y 35 del expediente.

7.2. PARTE DEMANDADA:
K DOCUMENTALES:

° Niéguese la solicitud presentada en el acapite denominado “PRUEBAS”, de oficiar a
la entidad territorial que profirié el acto administrativo demandado, para que allegue copia
del “expediente administrativo de la controversia aqui planteads ", o anterior, teniendo en
cuenta que con la demanda se allegd copia del acto administrativo a través del cual se
reconocio las cesantias definitivas a la demandante, copia de recibo expedido por el BANCO
AGRARIO, a través del cual se verifica la fecha en la que se realizé el pago de las cesantias
definitivas, constancia de la peticion a través de la cual la demandante solicité el pago de la
sancion por retardo en el pago de sus cesantias, documentos que este Despacho considera
suficientes para resolver el fondo del asunto.

7.3. PRUEBAS DE OFICIO

El Despacho considera que es innecesario decretar pruebas en el presente caso, de
Las partes y el Ministerio Publico quedaron notificados en estrados.

Estuvieron conformes con la decision.

8. PRESCINDIR DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS

Atendiendo a que el asunto sometido a consideracion del Juzgado es de puro

derecho, y que las pruebas obrantes en el expediente son suficientes para proferir decision
de fondo, el Despacho dara aplicacién al inciso final del articulo 179 del C.P.A.CA,
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para lo cual se prescinde de la audiencia de pruebas, se procede a escuchar los alegatos de

conclusién expuestos por las partes y dictar sentencia.

Las partes y el Ministerio Pablico quedaron notificados en estrados.
Estuvieron conformes con la decision.

9. ALEGATOS DE CONCLUSION.

El Despacho concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de
conclusion:

Apoderada de la parte actora: (Minuto 00:30:15 a Minuto 00:36:00)
Ministerio Publico: (Minuto 00:36:01 a Minuto 00:42:43).

10. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Escuchados los alegatos presentados, de conformidad con el articulo 179 y 187 del
C.P.A.C.A., se procede a dictar sentencia conforme la siguiente motivacion.

10.1. Problema juridico a resolver

Conforme se expuso en la fijacion del litigio, el presente asunto se contrae a determinar si
el demandante tiene derecho al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias de conformidad con las previsiones contenidas en las Leyes 244 de 1995
y 1071 de 2006; o si por el contrario, no hay lugar a su reconocimiento.

Para resolver el anterior interrogante el Despacho aplicara la sentencia de unificacion CE-
SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018 proferida por el Consejo de Estado con el fin de
estudiar los siguientes ifems: (i) Régimen juridico de las cesantias de los docentes oficiales;
(ii) Sancién Moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas y parciales - marco
juridico y jurisprudencial; (7if) De la aplicacion de la sancion moratoria por pago tardio de
las cesantias a los docentes oficiales; (i) Reconocimiento de cesantias en el sector docente
(v) Salario base de liquidacion de la sancién moratoria; (vi) Procedencia de la indexacion
en la sancidén moratoria; (vif) De la existencia del acto administrativo ficto negativo (viii)
caso concreto.

10.2. Régimen juridico de las cesantias de los docentes oficiales

Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
encuentran cobijados por un régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, en el cual se previé un sistema de retroactividad para los docentes nacionalizados®
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, y el anualizado sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses, para los nacionalizados vinculados con posterioridad al 1° de
enero de 1990 y aquellos del orden nacional®, asi:

8 personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y
los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975. Numeral 2. Art. 1. Ley 91 de
1989.

9 personal nacional, Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional. Numeral 1. Art. 1 Ley 91 de 1989.
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“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 seré regido por
las siguientes disposiciones:

(..)

3. Cesantias: A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion
de ario laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Gltimos
tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del dltimo ario. B. Para los
docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas
a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de
diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardan sometidas a las normas generales
vigentes para los empleados piblicos del orden nacional.”

Ahora bien, pese a que alli no se sefialé el régimen aplicable a los docentes que la misma
norma calificé como territoriales, lo cierto es que el articulo 4 ibidem creé el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio para atender las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
promulgacion de la ley, con observancia del régimen ya sefialado y de los que se vincularan
con posterioridad a ella.

De lo anterior se colige que: i) los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de
la entidad territorial, es decir, el sistema de retroactividad y i) a los docentes nacionales y
a los vinculados a partir del 1.° de enero de 1990 -lo que segun la definicion contenida en
los articulos 1.° y 2.°, corresponde a los nacionales o territoriales que por cualquier causa
se lleguen a vincular en tal calidad, sin hacer distincién entre nacionales y territoriales-, se
les aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional, es
decir, un sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de
intereses.

Valga decir que la disposicién en cita nada establece sobre la sancién por la mora en la
cancelacién de dicha prestacién social.

10.3. Sanci6én Moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas y parciales
- Marco juridico y jurisprudencial

La Ley 244 de 1995% establecid, la obligacién de la entidad empleadora de realizar la
liquidacion y el reconocimiento de la prestaciéon social en el evento en que el servidor publico
llegare a quedar cesante, con el propdsito atender sus necesidades bésicas (cesantias
definitivas); o durante la vigencia de la relacién laboral (cesantias parciales), relacionados
con educacion, mejoramiento o compra de vivienda.

19 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

S
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Posteriormente la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006™,

la cual en su articulo 2°, consagra como destinatarios de ella a todos los servidores del
Estado, sin excepcion al disponer:

“ARTICULO 2o. AMBITO DE APLICACION, Son destinatarios de la presente ley los miembros de las
Corporaciones Plblicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicaré a los miembros de la fuerza
publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo
Nacional de Ahorro”.

Esta normativa establece igualmente, en el articulo cuarto el procedimiento que debe
adelantar la administracion a efectos de liquidar el auxilio de las cesantias definitivas o
parciales, asi:

“Articulo 4. Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a la_presentacion de la solicitud de
liguidacion 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, deberd expedir
Ia resolucion correspondiente, si retne todos los requisitos determinados en Ja ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud ests incompleta debera informarsele al
peticionario dentro de los diez (10) dias hébiles siguientes al recibo de la solicitud, sefaldndole
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”. (Subrayado fuera de texto).

Una vez proferida la resolucion de liquidacion de cesantias, el articulo quinto de la norma en cita,
establece el término dentro del cual se debera efectuar el pago.

Articulo 59 La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles,
a partir de la cual quede en_firme el acto administrativo que ordena la liguidacion 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”. (Subrayado fuera de texto).

Ahora, en caso de incumplimiento por parte de la administracidén en el pago de las cesantias,
el paragrafo del articulo quinto de la referida ley, dispone:

“Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, Ja entidad obligada reconocerd y cancelard 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 bastars acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podré repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo
por culpa /mputab/e a este ” (Subrayado fuera de texto).

De las disposiciones en cita queda claro que frente al reconocimiento y pago de cesantias
definitivas o parciales, se establece la obligacién por parte de la administracion de expedir
de forma expedita la resolucion, y de efectuar el pago oportuno que a ello corresponda; so
pena del pago de sancion moratoria por su retardo.

10.4. De la aplicacién de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias a
los docentes oficiales — Sentencia de Unificacion proferida por el Consejo de
Estado el 18 de julio de 2018.

11 por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995
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Toda vez que la Ley 91 de 1989 no previd sancidn por la mora en el pago de las cesantias
de los docentes, ni las Leyes 244 de 2005 y 1071 de 2006 sefialaron expresamente que la
sancion moratoria de las cesantias debfa también aplicarse a los docentes, surge el
interrogante acerca de si los docentes tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo,
con sustento en qué normatividad.

El Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo en reciente
providencia'? zanjd la discusion en sentencia de unificacion y para el efecto fij6 las siguientes
reglas jurisprudenciales:

'3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para sefialar que el
docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancion moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

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

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al interesado
en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciaré el computo del
término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria,
deberd considerarse el término dispuesto en la ley’ para que la entidad intentara notificario
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 mads para perfeccionar el enteramiento por este
medio. De [gual modo, que cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de
ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi' lo manifieste. En
ninguno de estos casos, los términos de notificacion correrdn en contra del empleador como
computables para sancion moratoria.

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

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

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

Las reglas citadas, se pueden sintetizar mejor atn en el siguiente cuadro explicado igualimente en la
sentencia de unificacion:

HIPOTESIS | NOTIFICACIO CORRE TERMINO CORRE
N EJECUTORIA PAGO MORATORI
CESANTIA A

12 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia SUJ-012-52 de 18 de Jutio de 2018. Radicado No. 73001-
23-33-000-2014-00580-01.
3 Articulos 68 y 69 CPACA.
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PETICION 10 dias, después de | 45 dias 70 dias
SIN No aplica cumplidos 15 para posteriores a la | posteriores a
RESPUESTA expedir el acto ejecutoria la peticién
ACTO Aplica pero no
ESCRITO se tiene en 10 dias, después de 45 d‘a? /0 d|a§
EXTEMPORA i posteriores ala | posteriores a
NEO leenta para el cumplidos 15 para ejecutoria la peticion
. computo del expedir el acto
(despues de término de pago
15 dias) pag
45 dias 55 dias
ACTO 10 dias, posteriores a | posteriores a la osteriore
ESCRITO EN | Personal % POS P s a P sa
la notificacion ejecutoria la
TIEMPO e
notificacion
ACTO 10 dias, posteriores a 4<5)scthear?ores ala 5zscthearisores a
ESCRITO EN | Electrdnica certificacién de E.ecutoria f’
TIEMPO acceso al acto ] a
notificacion
ACTO 10 dias, posteriores 4zs?c“earisores ala 5zsct“ear?ores a
ESCRITO EN | Aviso al siguiente de E.ecutoria f; b
TIEMPO entrega del aviso ) <9
del aviso
ACTO Sin notificar o ell?igzsn’tg (lee;cenores 4iscthearisores ala 6Zsc’c“earisores a
ESCRITO EN | notificado fuera s P . P o
L notificacion personal | ejecutoria la expedicion
TIEMPO de término 14
del acto
Renuncid Renuncio 45 dias después | 45 dias
ACTO de la renuncia desde la
ESCRITO renuncia
Adquirida, después 45 dias, a partir | 46 dias
de notificado el acto | del siguiente a desde la
ACTO Interpuso gue lo resuelve la ejecutoria notificacion
ESCRITO recurso del acto que
resuelve
recurso
ACTO Adquirida, después 45 dias, a partir | 61 dias
ESCRITO, [nterouso de 15 dias de del siguiente a desde la
RECURSO P interpuesto el la ejecutoria interposicion
recurso
SIN recurso del recurso
RESOLVER

10.5. Reconocimiento de cesantias en el sector docente

La Ley 962 de 2005, establecio en el articulo 56 que las prestaciones sociales de los afiliados
al FOMAG, serdn reconocidas y pagadas por dicho fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucién por parte de quien administre los recursos de este patrimonio
auténomo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente.

En cuanto al tramite que se debe seguir para el reconocimiento de prestaciones sociales de
docentes el Decreto 2831 de 2005, dispuso en sus articulos 29, 3° (numerales 3° y 5°), 4°

y 59 lo siguiente:

14 Ga consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA seglin los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al peticionario
a recibir notificacién personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la
notificacion por este medio. Estas diligendias totalizan 12 dias.
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"Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la dependencia o entidad
que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario
adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. [...]

Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretanias de educacion. De acuerdo con lo establecido
en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, Ia atencion de
las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagaré el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serad efectuada a traveés de las secretarias de educacion
de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia gue haga sus veces. Para tal
efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada correspondiente, a la
que se encuentre vinculado el docente, debera:

()

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion descrita en el numeral
anterior del presente articulo.

()

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento
de prestaciones sociales a cargo de este, Junto con la respectiva constancia de ejecutoria
para efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a que estos se encuentren en firme

().

Articulo 4°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o /a entidad que haga sus veces, de la
entidad territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el
solicitante, serd remitido a /a sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos
del Fondo para su aprobacion. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al recibo
del proyecto de resolucion, la sociedad fiduciaria debers impartir su aprobacion o indicar de
manera precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva
secretaria de educacion.

Articulo 5°. Reconodimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd ser suscrito por el secretario de
eaucacion del ente territorial certificado y notificado en los términos y con las formalidades
y €efectos previstos en la ley.”

En los términos analizados por el Consejo de Estado se tiene que para el reconocimiento y
pago de las prestaciones de los afiliados al FOMAG, el Decreto Reglamentario 2831 de 2005,
previé unos términos especiales, que se resume a continuacion en la siguiente tabla:

Tramite Entidad encargada Término

1 Radicacién de la peticién | Secretaria de educacién de la
de cesantias parciales o | entidad territorial certificada a
definitivas

535
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la que se encuentre vinculado
el docente.

E 2 Elaboracién del proyecto | Secretaria  de  educacion | Dentro de los 15 dias
de acto administrativo y | territorial habiles siguientes a la
remision a la sociedad radicacion de la peticion
fiduciaria

Aprobacién o razones | Sociedad fiduciaria Dentro de los 15 dias
para improbarla habiles siguientes al recibo
del proyecto de resolucién

Suscribir la resolucién y | Secretario de  educacién | Dentro del término previsto
efectuar la notificacion. territorial. en la ley.

Remision a la sociedad | Secretaria de  educacién | Dentro de los 3 dias
fiduciaria de la copia de | territorial. siguientes a la firmeza del
los actos administrativos acto administrativo.

de reconocimiento, junto
con la constancia de
ejecutoria.

Y en consideracidn a que el Decreto 2831 de 2005 establecié un procedimiento especial
referente a los términos previstos para el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, (como la cesantia) y que claramente difiere con el establecido en la Ley 244 de
1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, la Alta Corporacion en la sentencia de unificacion
mencionada, concluyo:

"Por consiguiente, se tiene que dado que la Ley 1071 de 2006 fue expedida por el Congreso
de la Republica, drgano 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, deberé 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.

Bajo las anteriores consideraciones, no es posible aplicar simultdneamente el Decreto 2831
de 2005 para el trdmite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, y de la
Ley 1071 de 2006 para la sancién moratoria en el evento en que la entidad pagadora
incumpla el plazo, pues ello desconoceria la jerarquia normativa de la ley sobre el
reglamento.

10.6. Salario base de liquidacién de la sancion moratoria

El Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo también se pronuncié sobre éste
aspecto, en asuntos en lo que se debate la consignacion tardia del auxilio de cesantias de
un empleado publico beneficiario del sistema de liguidacién anualizado previsto en la Ley 50
de 1990, reiterando la regla expuesta en sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 de 2016,

15 «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.»

16 Articulo 150 de la Constitucion Politica.

7 Articulo 189 /bidem.
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segln la cual corresponde al devengado por el empleado al momento en que se produce el
retardo, y cuando concurren dos o mas periodos de cesantias sucesivos, la asignacion
salarial cambia por cada anualidad.

Precis6 que el salario base para calcular el monto de la sanciéon moratoria por el
reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales, serd la asignacién basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causé la mora por el pago
para cada anualidad, dado que el incumplimiento del empleador, se puede extender en el
tiempo al comprender una o mas anualidades.

Y en lo que se refiere a la sancién moratoria originada por el incumplimiento de la entidad
plblica frente a las cesantias definitivas, sostuvo la citada corporacion que la asignacion
basica salarial que se debe tener en cuenta, serd la percibida para la época en que finalizd
la relacion laboral, en tanto, al momento en que se produce el retiro del servicio, surge la
obligacion de pagarlas.

En suma, y en contexto del Consejo de Estado el salario base de liquidacion de la sancién
moratoria se puede explicar de la siguiente manera:

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

10.7. Procedencia de la indexacion en la sancién moratoria

En cuanto a la procedencia de la indexacion de la sancién moratoria, el Consejo de Estado
también sent6 jurisprudencia reiterando su improcedencia, al sintetizar:

"al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter economica 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 remunerario”.

Y mas adelante agrego:

A\

(...) en juicio de la Sala para justificar la indexacion de la sancion por mora en el pago de
las cesantias, no es viable acudir al contenido del dltimo inciso del articulo 187 del CPA CA
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 consumidors, pues en estricto sentido,
la sentencia no reivindica ningin derecho ni obligacion insatisfecha, erigiéndose como
generadora de un beneficio econdmico para el demandante cuya dnica causa fue la demora
en el pago de una prestacion”

5
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191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistematico y prologado en
el tiempo sin que impligue periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base
con el IPC, indican con toda certeza que la sancion moratoria no puede indexarse a valor
presente, razon por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado sentard jurisprudencia
en tal sentido. Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA”.

En sintesis, y sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del C.P.A.C.A. es improcedente
la indexacion de la sancién moratoria.

10.8. De la existencia del acto administrativo ficto negativo

Con la figura del silencio administrativo negativo se busca que el administrado pueda
demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para que le sea resuelva la
situacion sin que deba esperar de manera indefinida una solucién al respecto, y de esta
manera poderle garantizar la efectividad de sus derechos, asi lo prevé el articulo 83 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:

"ARTICULO 83. SILENCIO NEGATIVO. Transcurridos tres (3) meses contados a partir
de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, 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
peticion sin que ésta se hubiere decidido, el silencio administrativo se producirad al cabo de
un (1) mes contado a partir de la fecha en que debio adoptarse la decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a las
autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo que
el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que habiendo
acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya notificado auto
admisorio de /a demanda.

Entonces, conforme a lo anterior, cuando transcurren mas de tres (3) meses sin que la
administracién hubiera dado respuesta a una peticién, se configura la existencia del acto
administrativo ficto negativo en relacién con la misma, resultando procedente concurrir a la
jurisdiccion en la busqueda de su declaracidn, asi como su nulidad. En todo caso, la entidad
correspondiente goza con la posibilidad de resolver la peticion o el recurso correspondiente
mientras no se hubiere notificado la admision de la demanda.

11. Caso concreto

Conforme a las reglas jurisprudenciales fijadas por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018 el Despacho realizara el analisis del
caso. Para lo cual se encuentra acreditado en el expediente lo siguiente:

- Que la sefiora ROSALBA CIFUENTES FONSECA docente nacionalizada, mediante
solicitud radicada bajo el nimero 2016-CES-338582 del 2 de junio de 2016, presentd
peticién de retiro definitivo de cesantias, ante la Secretaria de Educacion de Boyaca, segin
consta en copia Resolucion obrante a folios 19 a 22 del expediente.
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- Que a través de Resolucion cuya copia no permite identificar fecha ni nimero, no
obstante fue firmada por el Secretario de Educacién de Boyacé en representacion del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié y ordend el pago de las cesantias
definitivas a favor de la demandante (fls. 19 a 22).

- Que la sefiora ROSALBA CIFUENTES FONSECA prestd sus servicios como docente
durante 33 afios 9 meses y 19 dias, entre el 15 de junio de 1982 y el 4 de abril del 2016, y
(fls. 19 a 22).

- Que las cesantias definitivas de la demandante fueron consignadas en el BANCO
AGRARIO DE COLOMBIA Yy pagadas el dia 17 de febrero de 2017 (fl. 23).

- Que la sefiora ROSALBA CIFUENTES FONSECA el 18 de mayo de 2017 presentd
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendiente a que se
reconociera a su favor la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias
definitivas; peticion respecto de la cual la entidad permanecié silente configurandose el acto
administrativo ficto o presunto por el silencio administrativo negativo (fls. 24 a 29).

- Que seguin consta en acta de conciliacién extrajudicial de fecha 26 de enero de 2018,
proferida por la Procuraduria 177 Judicial I para Asuntos Administrativos, la audiencia de
conciliacion extrajudicial se declaré fallida por falta de &nimo conciliatorio (fl. 30).

De conformidad con lo sefialado y acatando el precedente jurisprudencial citado, se
encuentra probado que los plazos descritos transcurrieron de la siguiente manera:

Fecha de reclamacion de las cesantias Fecha de pago: 17 de febrero de
definitivas 2/06/2016 2017 (fl. 23)

Vencimiento  del término para el
reconocimiento - 15 dias (Art. 4 L. 24/06/2016 Periodo de mora: 15/09/2016 —

1071/2006 16/02/2017.
Vencimiento del término de ejecutoria — 10

dias (Arts. 76 y 87 CPACA) 11/07/2016

Vencimiento del término para el pago - 45

dias (Art. 5 L. 1071/2006) 14/09/2016

En suma, el Despacho encuentra acreditado que la administracion incurrié en tardanza tanto
para la expedicion de la resolucion de reconocimiento de las cesantias definitivas de la
sefiora ROSALBA CIFUENTES FONSECA, como en su pago, conforme se explico.

De esta manera tenemos que la sancién moratoria por el pago inoportuno de las cesantias
definitivas por parte del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio a la docente
ROSALBA CIFUENTES FONSECA, procede desde el 15 de septiembre de 2016 (dia
siguiente a la fecha en que finalizaron los 70 dias que contempla la norma); y hasta el 16
de febrero de 2017 (dia anterior a la fecha en que se consignaron las cesantias en favor
de la demandante), por lo que la demandante conforme a la Ley 1071 de 2006 tendria
derecho a que se le pague un dia de salario por cada dia de retardo en dicho periodo.

No obstante lo anterior, la parte interesada solicita su reconocimiento y pago en el periodo
del 8 de septiembre de 2016 al 17 de febrero de 2017, lapso superior al que tendria derecho.

"”Q
it
. 1\4’
‘la.a.‘ .
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En cuanto a la asignacidn basica para la liquidacion de la sancion moratoria, tal como se
indico en lineas arriba, se aplica la regla jurisprudencial consistente en que se debe tener
en cuenta la asignacion vigente al retiro del servicio, pues se origina en el pago tardio de
las cesantias definitivas, sin que varfe por la prolongacion en el tiempo, esto es, lo que
devengaba en el afio en el cual se haya retirado del servicio en los términos de la sentencia
de unificacién a la que se ha venido haciendo alusion.

Asi mismo, debe proceder el Despacho a declarar la existencia del acto ficto o presunto
originado en la falta de respuesta a la peticion elevada por la demandante el 18 de mayo
de 2017, a través de la cual solicité el pago de la sancion moratoria por el pago tardio de
las cesantias definitivas, lo anterior, toda vez que pasado el término que prevé el articulo
83 de la Ley 1437 de 2011, la entidad demandada permanecié silente, configurandose la
génesis del acto administrativo ficto o presunto.

Igualmente, se encuentra desvirtuada la presuncion de legalidad del acto administrativo
demandado, toda vez que, de acuerdo con la normatividad y la jurisprudencia analizada, se
advierte que la demandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca y
pague la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias, por lo que se declarara la
nulidad del mismo.

En este punto, advierte el Despacho que la sancion moratoria que se reconoce se
contabiliza en dias calendario, por las siguientes razones: (i) el reconocimiento de las
sanciones, no pueden suspenderse en dias inhabiles, sino que por el contrario transcurren
sin distingo de dias; (ii) el salario de los servidores publicos se causay se paga mes completo
(30 dias), por lo cual, se entiende que el computo para liquidar la sancion moratoria hace
referencia a este mismo término, sin hacer distincion entre dias habiles o calendario; (iii)
una vez se reconocen las cesantias el docente beneficiario en aplicacién del principio de
buena fe, puede disponer de su utilizacién a partir del dia siguiente al que dispone la ley,
sin importar si se trata de dias habiles o inhabiles pues de lo contrario se afectarian sus
derechos, en razén a ello no se puede distinguir el tipo de dias en que aplica la sancion; (iv)
en aplicacion del denominado /indubio pro operario, ante una duda interpretativa de una
norma, se debe optar por la que resulte mas favorable al trabajador, en ese orden, en el
presente asunto resulta més beneficiosa al trabajador la interpretacion segun la cual, la
sancion moratoria debe liquidarse en dias calendario o corridos, conteo que coincide con el
efectuado por el Tribunal Administrativo de Boyaca'® cuando resuelve asuntos de similares
contornos al aqui debatido.

En sentencia del 27 de agosto de 2019%° sefialé la Alta Corporacién:

*(...) (...)Siguiendo las reglas establecidas por el consejo de Estado, en la sentencia de unificacién ya
referida, tomando en cuenta el termino que tenia la entidad para dar respuesta y surtir el pago,
contando los 70 dias aludidos en precedencia, después de radicada la solicitud, el plazo se vencio el
9 de marzo de 2016, quedando a simple vista verificado, que existio una mora de 366 dias
calendario (...) (...) ™(...) (...)Conforme lo anterior, esta instancia no atendera el argumento
plasmado por el agente del ministerio Publico, referente a que la mora existié por el lapso de 359

18 Sentencia del 28 de mayo de 2019 del Tribunal Administrativo de Boyaca —Sala de Decisidn No. 1 — Rad. No. 150013333010~
201200061-03. M.P. Ivan Afanador Garcia; Sentencia del 30 de mayo de 2019 del Tribunal Administrativo de Boyaca —Sala de
Decision No. 3 — Rad. No. 152383333001201700233-01. M.P. Clara elisa Cifuentes Ortiz; Sentencia del 14 de marzo de 2019
del Tribunal Administrativo de Boyaoé —Sala de Decisién No. 6 — Rad. No. . 150013333004-201700089-01. M.P. Felix Alberto
Rodriguez Riveros; Sentendia del 26 de junio de 2019 del Tribunal Administrativo de Boyaca —Sala de Decision No. 5 — Rad.
No. 150013333001-201700133-01. M.P. Oscar Alfonso Granados Naranjo; Sentencia del 11 de septiembre de 2018 del Tribunal
Administrativo de Boyaca —Sala de Dedision No. 4 — Rad. No. . 150013333005-201500187-02. M.P. José Ascencion Fernandez
0Osorio.

19 Sentencia del 27 de agosto de 2019 del Tribunal Administrativo de Boyaca —Sala de Decisién No. 4 — Rad. No. .
150013333007-201700168-01. M.P. José Ascencién Fernandez Osorio.
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dias y no 366 dias como lo calculd el a quo, ya que los términos se deben contar calendario Y no
habiles. 26 (...) (...)"; (v) Asi mismo, debe sefalarse que el Consejo de Estado de tiempo atras
(2012)%° ha manifestado que “la entidad que incurra en mora en el pago efectivo de las cesantias
debera cancelar al interesado, a titulo de indemnizacién moratoria, una suma equivalente a un dia
de salario por cada dia de retardo en el pago, hasta cuando se produzca el pago efectivo, sin que en
dicho computo se distingan dias habiles o inhabiles, por lo que deberan utilizarse dias calendario.”
Postura reiterada en sentencia del 27 de julio de 20172 en la cual sefialé “... una vez en firme dicho
acto administrativo, el empleador tiene un plazo de 45 dias habiles para realizar el pago (para un
total de 65 dias habiles), y si no lo hace, desde el dia siguiente correra la sancién moratoria- en dias
calendario-"

Asi las cosas, queda claro que la contabilizacién del término de la mora, debe efectuarse en
dias calendario.

Sumado a lo anterior, debe sefialarse que no hay lugar a ordenar la indexacién de la sancién
moratoria, pues las penalidades constituyen un castigo severo a quien incumple con
determinada obligacion, resultando inviable su indexacién porque con ello se estaria ante
un doble castigo por la misma causa, lo cual resulta improcedente, asf lo ha manifestado en
diversas sentencias el Tribunal Administrativo de Boyacad?, entre las que encontramos una
del 29 de mayo de 2019%, en la cual se sefiald:

"Si bien el Consejo de Estado en la citada sentencia de unificacion también indicé gue lo
anterior no implica el ajuste al valor de la condena, en los términos descritos en el articulo
187 del CPACA, fo cierto es que tal aspecto fue rectificado en providencias posteriores, en
las que aclard que tampoco es procedente ordenar que los valores de la condena sean
actualizados en los términos de la normativa en cita, por lo cual ésta Sala modificard el
numeral de /a sentencia de primera instancia, en tanto ordend la actualizacion de la condena
conforme al articulo 187 del CPACA.”

Prescripcion

Establecido el derecho que le asiste al demandante, se torna procedente abordar el estudio
de la prescripcion, frente a lo cual en lo pertinente el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969
preceptia:

"1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de
1968 y en este decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, por un lapso igual”.

En consonancia con la norma transcrita, los derechos o prestaciones que no son reconocidos
por la entidad obligada a su pago pueden ser reclamados por el sujeto afectado desde el
momento a partir del cual se hacen exigibles.

% Sentencia del 22 de noviembre de 2012 del Consejo de Estado- Secaidn Tercera- Subseccion B-. Rad. 25000-23-26-000-
2000-01407-01(24872)

2 Sentencia del 27 de julio de 2017 Consejo de Estado- Rad. 73001-23-333-000-2013-00246-01-C.P. Carmelo Perdomo
Cueter

# Tribunal Administrativo de Boyacd-Sala de Decisién No. 3- M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz 16 de mayo de 2019- N.R.
Expediente: 15001 3333 006 2017-00068-01. Dte. Doris Marcelle Sainea Escobar -Demandado: Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;

% Tribunal Administrativo de Boyaca-Sala de Decisién No. 5- M.P. OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO 29 de mayo de
2019- N.R. Expediente: 15001-3333-006-2017-0135-01. Dte. Luz Myriam Suarez Cano -Demandado: Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;

St
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Para el caso, el actor presentd la solicitud reconocimiento y pago de la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias el 18 de mayo de 2017 (fls. 24-28), con lo cual interrumpio
el fenémeno juridico de la prescripcion materializada en la moratoria que se hubiera podido
generar con anterioridad al 17 de mayo de 2014. En consecuencia, se ordenara el
pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, en el periodo
comprendido entre el 15 de septiembre de 2016 (dia siguiente a la fecha en que
finalizaron los 70 dias que contempla la norma); y hasta el 16 de febrero de 2017. Por lo
cual no tiene prosperidad la excepcion de prescripcion.

En ese orden de ideas, la sefiora ROSALBA CIFUENTES FONSECA tiene derecho a que
se le reconozca y pague la sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias definitivas,
entre el 15 de septiembre de 2016 y hasta el 16 de febrero de 2017, la cual se
liquida con la asignacion bésica salarial percibida para la época en que finalizé la relacion
laboral.

Costas

Respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA establece
que en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia dispondré
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del
Cédigo General del Proceso.

No obstante atendiendo a que las pretensiones prosperaron parcialmente, pues no se
condenaréa a la entidad en la forma indicada por la parte actora, el Despacho se abstendré
de condenar en costas en aplicacion del numeral 5° del articulo 365 del CGP.

Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

FALLA:

Primero.- DECLARASE no probada la excepcion de prescripcion, propuesta por el
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme a lo expuesto.

Segundo.- DECLARASE la existencia del acto ficto o presunto derivado de no haberse
resuelto la peticion elevada por la actora el 18 de mayo de 2017, a través de la cual
solicitd el pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas,
conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

Tercero.- DECLARASE la nulidad del acto ficto o presunto resultante del silencio
administrativo negativo que se origind por no haberse resuelto el derecho de peticién
elevado por la sefora ROSALBA CIFUENTES FONSECA el 18 de mayo de 2017, a
través del cual solicité el pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
definitivas, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.
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Cuarto.- Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento del
derecho ORDENAR a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que, reconozca, liquide y pague, a favor de la
ROSALBA CIFUENTES FONSECA identificada con cédula de ciudadania No. 40.008.332,
la indemnizacién moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas en razén de un dia
de salario por cada dia retardo, desde el 15 de septiembre de 2016 y hasta el 16 de
febrero de 2017, aplicando para su liquidacién la asignacién basica devengada al
momento del retiro del servicio, de acuerdo a lo expuesto en la parte considerativa de la
sentencia.

Quinto.- NEGAR la indexacion solicitada por improcedente, teniendo en cuenta lo expuesto
en precedencia.

Sexto.- Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.

Séptimo.- Sin condena en costas, conforme se expuso en la parte motiva de la presente
providencia.

Octavo.- El presente fallo debera cumplirse en los términos sefialados en los articulos 189,
192 y 195 del C.P.A.C.A.

Noveno.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el
Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI”. Si existe excedente
de gastos procesales devuélvase a los interesados.

Las partes quedan notificadas en estrados de conformidad con el articulo 202 del
CPACA.

. Apoderado parte demandante: Sin recursos.

. Ministerio Publico: Sin recursos.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada siendo las 10:17 a.m.

y se firma por quienes intervinieron en ella.
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NANCY STELLA RODRIGUEZ REYES
Apoderado de la parte actora
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FABIO HERRAN RODRIGUEZ
Profesional Universitario - Secretario Ad- Hoc
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