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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00368-00

Demandante: LUZ ADRIANA RAMIREZ MALDONADO

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefora LUZ ADRIANA RAMIREZ MALDONADO, identificada con
cédula de ciudadania No. 51.865.141, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

i)  Pretende la demandante que se declare configurado el acto ficto o
presunto negativo en razon a que la entidad demandada, en el Oficio No.
S-2019-35927 del 22 de febrero de 2019, no hizo pronunciamiento de
fondo frente a la peticion del 21 de febrero de la misma anualidad, por
medio de la cual se depreco el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, contemplada en la Ley 1071 de 2006 y traslado la solicitud a

la Fiduprevisora S.A.

ii) Declarar configurado el acto ficto o presunto negativo, en razon a

que la entidad demandada no emitiéo pronunciamiento de fondo frente a
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la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion moratoria,

contemplada en la Ley 1071 de 2006.

iii) Declarar la nulidad del acto ficto o presunto negativo generado por
el silencio administrativo de la entidad demandada, respecto al

reconocimiento y pago de la sancion por mora.

iv) Subsidiariamente, declarar la nulidad del Oficio No. No. S-2019-
35927 del 22 de febrero de 2019, por medio del cual la entidad
demandada le nego6 a la actora el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, contemplada en la Ley 1071 de 2006.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

v) Pagar la sancion por mora en el pago de la cesantia parcial, desde
la expedicion del acto administrativo que ordeno el reconocimiento de la

misma a favor de la actora.

vi) Reconocer y pagar la indexacion sobre las sumas de dinero
adeudadas por concepto de los reajustes solicitados de acuerdo al IPC,
desde el momento del reconocimiento de las cesantias y hasta que se

haga efectivo el pago.

vii) Condenar en costas y agencias en derecho, las cuales se deben fijar

en tres (3) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes.

1.2 HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1 Que labora como docente del Magisterio Oficial del Bogota, desde
el 9 de mayo de 1997, con reporte de cesantias al 30 de diciembre de

2015.
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1.2.2 Que mediante escrito del 20 de octubre de 2016, bajo radicado No.
2016-CES-384675, solicito a FONPREMAG el reconocimiento y pago de

la cesantia parcial a las que tenia derecho.

1.2.3 Que la Secretaria de Educacion de Bogota, a través de la
Resolucion No. 0739 del 9 de febrero de 2017, reconocio y ordeno el pago

de la cesantia parcial a favor de la demandante.

1.2.4 Que desde el momento en que la actora radicé la peticion de
reconocimiento y pago de la cesantia parcial y hasta la fecha en que se
emitio la resolucion, transcurrieron un total de 184 dias, configurandose

una mora en la expedicion del acto administrativo de 173 dias.

1.2.5 Que la Fiduprevisora S. A. realizo el pago el 24 de abril de 2017,
tal como consta en la certificacion No. 1010403 del 4 de junio de 2019,
remitida a la demandante con el Oficio No. 20191171189801 de la

misma fecha.

1.2.6 Que desde que la demandante radicé la peticion de reconocimiento
y pago de la cesantia parcial y hasta la fecha que se hizo el pago de la
misma, transcurrieron un total de 184 dias, configurandose una mora

en el pago de la cesantia de 81 dias.

1.2.7 Que mediante peticion del 21 de febrero de 2019, radicada bajo
No. E-2019-35551, le solicito a FONPREMAG el reconocimiento y pago
de la sancion por mora establecida en el paragrafo del articulo 5° de la

Ley 1071 de 2006.

1.2.8 Que a través del Oficio No. S-2019-35927 del 22 de febrero de
2019, dicha entidad indic6é que no es competente para resolver la
peticion, respecto al reconocimiento y pago de la sancion por mora y, en

consecuencia, remitio la solicitud a la Fiduprevisora.

1.2.9 Que la actora presento conciliacion extrajudicial ante la
Procuraduria General de la Nacion, la cual se llevo acabo el dia 2 de
septiembre de 2019, ante la Procuraduria 139 Judicial II para Asuntos

Administrativos, declarandose fallida.
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II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 2, 13, 16, 25, 29, 48,
53, 58 y 228 Constitucionales; Leyes 57 y 153 de 1887, 91 de 1989, 42
de 1992, 244 de 1995y 1071 de 2006, el Decreto 2277 de 1979 y demas

normas concordantes y pertinentes.

Sostiene que la actora tiene derecho al reconocimiento de la sancion por
mora en el pago de la cesantia, regida por un régimen especial, en una
suma equivalente a un dia de salario a partir del plazo establecido para
su reconocimiento y pago, donde debe considerarse los medios de prueba
que la Ley senala como validos y pertinentes, derecho que se constituye
genéricamente en un bien, que fue desprotegido en el sub lite,
contrariando el mandato del articulo 2° de la Constitucion Nacional; de
la misma manera al ser la cesantia un derecho derivado de la relacion
laboral, se pretermitio el articulo 25 de la Carta Magna, que ordena para

el trabajo una especial proteccion por parte del Estado.

Manifiesta que se dejo de aplicar lo establecido en la Ley 1071 de 2006,
que contempla los requisitos y la forma como debe liquidarse la cesantia
de los empleados oficiales, por el contrario, se aplican normas
procedimentales diferentes, que dieron lugar a la negacion del
reconocimiento de la sancion por mora en el pago de la cesantia que son

desfavorables en cuanto a la validez probatoria y la forma de liquidacion.

Aduce que su representada cumplié con los requisitos legales para ser
beneficiaria del reconocimiento de la sanciéon por mora en el pago de la
cesantia regida por la Ley 1071 de 2006, por lo que este derecho se
encuentra tutelado legalmente, pretermitiéndose por tanto lo
establecido en el articulo 58 Constitucional, que garantiza los derechos
adquiridos con justo titulo, asi como las Leyes 57 y 153 de 1887, que
establecen los principios rectores de interpretacion y aplicacion de las

Leyes.

III. CONTESTACION
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La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 12 de
marzo de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se

manifesto frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

i) Falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Fiduciaria la
Previsora S. A.: Indico que la Fiduprevisora actia tnicamente como
vocera y administradora del patrimonio autonomo — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud del contrato de Fiducia
Mercantil contenido en la Escritura Publica No. 0083 del 21 de junio de
1990, celebrado en la Notaria 44 del Circulo de Bogota, entre dicha
entidad y el Ministerio de Educacion Nacional, el cual ha sido prorrogado
sucesivamente y a la fecha se encuentra vigente, razon por la cual debe

ser desvinculada del sub examine.

ii) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria:
Senalo que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sanciéon moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifesté que conforme
al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a
condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

Por su parte, el apoderado del actor, mediante escrito allegado via correo
electrénico el 22 de enero de 2021!, descorri6 el traslado de las
referidas excepciones, en forma oportuna, oponiéndose a su

prosperidad.

! Se toma dicha fecha, dado que el escrito fue enviado por correo electrénico fuera de la jornada laboral,
esto es, “jueves, 21 de enero de 2021 10:03 p.m” (negrita del Despacho).

5
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IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora, a través de escrito aportado el 26 de
abril 2021, via correo electronico, reitero los argumentos expuestos en
el libelo demandatorio y a su vez senalé quela entidad demandada
al demorar en forma injustificada el pago de la cesantia reconocida,
violo lo establecido en la Ley 1071 de 2006 y, en consecuencia, se
debe condenar a reconocer y pagar a favor de la demandante los
dias de mora, esto es, desde el 2 de febrero de 2017 (al dia siguiente al
finalizar el plazo de los 70 dias habiles, que tenian la accionada desde
la radicacion de la solicitud inicial, para expedir el acto
administrativo y cancelar las respectivas cesantias parciales), hasta
el dia 23 de abril de la misma anualidad (dia anterior a la fecha de pago),
para un total de 81 dias que multiplicado por $99.441,00 m/cte.,
correspondiente al promedio del dia de salario, arroja un total de

$8.054.691,00 m/cte.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211181027821 del 6 de mayo de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el mismo dia, senalé que la entidad que
representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto admite
que la entidad incurrio en 81 dias de mora en el pago de las cesantias

reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,

concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
6
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de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli
que determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no
ser asi se constituiria en una doble sancion para la administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas cuando
en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en
ausencia de su comprobaciéon no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que, de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que la senora Procuradora Delegada ante el Despacho no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Respecto a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
de 1a Fiduciaria la Previsora S. A., basta mencionar que, a través de auto
del 8 de octubre de 2019, se admitié el presente medio de control
Unicamente en contra del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo tanto, la
Fiduprevisora S. A. no se encuentra vinculada al proceso y, en ese

sentido, la excepcion propuesta es improcedente.
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Ahora, en cuanto a la excepcion de improcedencia de la indexacion de
la sancion moratoria, este Despacho considera que tal argumento no
solo se opone a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende
a la defensa de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna
manera constituye excepcion de mérito que impida resolver de fondo el
asunto, razéon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo, sino es un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 0739 del 9 de febrero de 2017, mediante la cual
la Secretaria de Educacion Distrital reconoce y ordena el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 20 de octubre de 2016.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-35551 del 21
de febrero de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual la

actora depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora.

5.2.3. Oficio No. S-2019-35927 del 22 de febrero de 2019, a través del
cual la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio le comunico a la demandante que
los intereses por mora en el pago de la cesantia no son una prestacion
que se deba ser reconocida por acto administrativo y remite la solicitud

a la Fiduprevisora.
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5.2.4. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., donde hace
constar que el pago de las cesantias parciales quedo a disposicion de la

demandante el 24 de abril de 2017.

5.2.5. Certificados de Salarios y de Historia Laboral de la actora,

expedidos por la Secretaria de Educacion de Bogota.

5.2.6. Fotocopia de la cédula de ciudadania de la demandante.

5.2.7. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 2 de septiembre
de 2019, en la Procuraduria 139 Judicial II para Asuntos

Administrativos, la cual se declaré fallida.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 21 de febrero de 2019, ii) si
tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por la actora.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 21
de febrero de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago
de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente
a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.
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Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 21 de febrero de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo

de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderda que esta es negativa.

(...)".

Lo anterior, obedece a que mediante el oficio No. S-2019-35927 del 22 de
febrero de 2019, la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio informé que trasladaba a la
Fiduciaria la Previsora S.A. la peticion radicada por la demandante el 21

del mismo mes y ano, por ser la encargada de reconocer y pagar los

intereses moratorios, con el fin de que resolviera de fondo la peticion.

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE
LAS CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este Ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad ptblica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.
10
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PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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 podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fijan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “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, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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 este.” (Negrillas fuera del texto original)

11
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De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sanciéon y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20172,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
en la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptiblico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempennan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,

2 Corte Constitucional — Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.

12
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unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v)] Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
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del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado ptblico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a
través de la ley.”

En ese sentido, senala 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...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Luz Adriana Ramirez Maldonado, ostenta la
calidad de docente vinculada a la Secretaria de Educacion Distrital y
que al momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y

pago de la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de
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vinculacion Nacional, IED General Gustavo Rojas Pinilla, calidad que le
otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es destinataria de
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion por
mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas

de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renunci6é a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segin se lee en la Resolucion No. 0739 del 9 de febrero de
2017, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 20 de
octubre de 2016, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 11 de noviembre de 2016; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 9 de febrero de 2017, esto es, por fuera
del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipéotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 21
de octubre de 2016, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 1 de febrero de 2017, suma que quedo a disposicion de

la actora desde el 24 de abril de dicha anualidad, como consta en la
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certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., incurriéndose en mora

del 1 de febrero de 2017 al 23 de abril del mismo ano.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta
sera la percibida para la época en que se causoé la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (1 de febrero al 23 de abril de 2017), razon
por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos de la sancion
moratoria sera la devengada por la actora en los meses de febrero a

abril de 2017.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.
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Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

“(...) 184. De ahi que, en materia de sancidon 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 que 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 econémica 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 cardcter econémica que sanciona la negligencia
del empleador en la gestiéon 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.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancion severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria
ante doble castigo por la misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique
periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base
con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratoria no
puede indexarse a valor presente, razéon por la cual, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado sentara 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.

(...)".
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20193, dicha Corporacion
Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la
condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

3 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena
eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.(...), porque ha dado lugar a varias interpretaciones
entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el articulo
187 desde que termina de causarse la sancién, 2)quienes
senalan que la indexacién opera luego de la ejecutoria de la
sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun caso hay
lugar a la indexacién de la sanciéon moratoria como tal. Por
tanto, segtin el contexto de la sentencia de unificacion, aquella
quiso precisar que no es posible indexar la sanciéon moratoria
mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo para aplicar
el articulo 187 del CPACA por tratarse de una condena al pago
de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mads se ajusta
a la sentencia de unificaciéon es la siguiente: Por lo tanto, a)
mientras se causa la sancion moratoria dia a dia esta no podra
indexarse. b) cuando termina su causacion se consolida una
suma total, ese valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha
en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187
-y c¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede
indexacioén sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...)"

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segin
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C. P. A. C. A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C. P. A. C. A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 25 de abril de 2017 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de

respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la senora
Luz Adriana Ramirez Maldonado el 21 de febrero de 2019, al
encontrarse incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que
se refiere el paragrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006, por mora
en el pago de las cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 1 de febrero de

2017 y el 23 de abril de la misma anualidad.

El valor del salario es el vigente para los meses de febrero a abril de
2017, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica

devengada por la actora en dichos meses y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 19687; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral®.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia parcial, término que

inicioé a correr a partir desde su exigibilidad.

4 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligaciéon 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, pero sélo por un lapso igual.
6 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo
exigible a partir del 1 de febrero de 2017 y la senora Luz Adriana
Ramirez Maldonado formulé reclamacion administrativa el 21 de
febrero de 2019, en tanto la demanda se presento el 6 de septiembre
de la misma anualidad, de lo que se desprende que no hay lugar a la

prescripcion del pago de la sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencié que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 21 de febrero de 2019, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2019-35551.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2019-35551 del 21 de febrero de 2019, a través de la
cual la demandante solicitdo el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.
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TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la sefnora
LUZ ADRIANA RAMIREZ MALDONADO, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.865.141, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 1 de febrero de
2017 y el 23 de abril de la misma anualidad, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses de febrero a abril de
2017, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica

devengada por la actora en dichos meses y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
desde el 25 de abril de 2017 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C. P. A. C. A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin condena en costas a cargo del Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C. P. A. C. A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.
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NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO No. 014 de
hoy 4 de junio de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

LAUNA MARCELA ROLON CAMACHO
Boaretacia

Firmado Por:

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527 /99 y el decreto reglamentario

2364/12
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W)
REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00375-00

Demandante: GILDARDO PAVA SANTAMARIA

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

El senor GILDARDO PAVA SANTAMARIA, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.469.348, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

i)  Pretende el demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 8 de febrero de 2019,
frente a la peticion elevada el 8 de noviembre de la misma anualidad,
por medio de la cual solicité el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por

el pago tardio de sus cesantias.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:
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ii) Reconocer y pagar la sancion por mora establecida en las Leyes 244
de 1995y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado
la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo

el pago.

iii) Reconocer y pagar al demandante los intereses moratorios que se
causen a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
que se profiera en el proceso, hasta que se efectué el pago de la sancion

moratoria reclamada.

iv) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo

192 del C. P. A. C. A.

v) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C. P. A. C. A. y el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, el actor le solicito al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 3 de febrero de

2017, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.
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1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 4174 del 24 de mayo de
2017, le fueron reconocidas las cesantias al actor, las cuales fueron
canceladas el 27 de julio del mismo ano, por intermedio de entidad

bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 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 retine todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que el actor solicité la cesantia el 3 de febrero de 2017, siendo el
plazo para pagarla el dia 18 de mayo de 2017, pero se realizo el 27 de
julio de la misma anualidad, por lo que trascurrieron 68 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 8 de noviembre de 2018, el actor solicité el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvio
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que
conllevé a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de
conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo sobre las

pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

1.2.8. Que una vez presentada la reclamacion administrativa
trascurrieron mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta,
configurandose el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo

83 de la Ley 1437 de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.
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La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o S5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que el demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia, esta siendo
burlado por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los 70 dias después de haber realizado la
peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la
sancion correspondiente por la mora en el pago de la cesantia por el

incumplimiento o retardo en el pago de la misma.
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Aduce que la contabilizacion adicional de los 10 dias, a los 60 dias que
contempla la ley senalada anteriormente, con el objeto de agotar el
procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 20 de abril
de 2020, radicado via correo electronico el 10 de julio de la misma
anualidad, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto
frente a los hechos y propuso la excepcion de improcedencia de la
condena en costas, al sostener que, conforme al articulo 365 del Codigo
General del Proceso solo habra lugar a dicha condena cuando en el
expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en ausencia de

su comprobacion no procede.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora, a través de escrito allegado el 7 de
mayo de 2021, via correo electronico, presento alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio,
advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del proceso: i) la calidad
de docente del demandante, ii) la fecha en que se formul6 la peticion de
reconocimiento de las cesantias parciales, iii) el acto mediante el cual se
reconocio la cesantia parcial, iv) la fecha en que se le cancelo la

prestacion reconocida y v) la mora en el pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.
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4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211181027801 del 6 de mayo de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el mismo dia, senald que la entidad que
representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto admite
que la entidad incurrio en 68 dias de mora en el pago de las cesantias

reclamadas por el demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sanciéon moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli
que determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no
ser asi se constituiria en una doble sancion para la administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas cuando
en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en
ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que, de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.
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4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que la senora Procuradora Delegada ante el Despacho no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo sino es un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 4174 del 24 de mayo de 2017, mediante la cual
la Secretaria de Educacion Distrital reconoce y ordena el pago de una
cesantia definitiva al demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 3 de febrero de 2017.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-170904 del 8 de
noviembre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual el

actor depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora.

5.2.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., donde hace
constar que el pago de las cesantias definitivas quedé a disposicion del

demandante, a partir del 27 de julio de 2017.

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 19 de julio de
2019, en la Procuraduria 1° Judicial II para Asuntos Administrativos, la

cual se declar6 fallida.
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5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuro¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por el demandante el 8 de noviembre de 2018, ii)
si tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por el actor.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por el demandante el 8 de
noviembre de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y
pago de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde
los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias

ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 8 de noviembre de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del

Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE
LAS CESANTIAS.
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Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo 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 Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda 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 cancelaciéon 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 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fijan términos para su cancelaciéon” establecido en su articulo 4°
que “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, deberda expedir la
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resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “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 prestacién social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacién de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

10
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La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
en la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestaciéon y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v)] Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdactica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacién-Ministerio de Educaciéon Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sanciéon moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor publico del actor.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los

defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
12
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los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la inserciéon, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, seniala 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...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que el sennor Gildardo Pava Santamaria, ostent6 la calidad
de docente vinculado a la Secretaria de Educacion Distrital y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Distrital, Sistema General de Participaciones - SGP, calidad
que le otorga la condicion de servidor publico y, por ende, es destinatario
de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion
por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o

definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en

tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
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escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncio a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 4174 del 24 de mayo de
2017, el demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas el 3 de
febrero de 2017, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 24 del mismo mes y ano; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 24 de mayo de 2017, esto es, por fuera
del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticién.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 6 de
febrero de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias definitivas debid realizarse a
mas tardar el 18 de mayo de dicha anualidad, suma queddé a
disposicion del actor desde el 27 de julio de 2017, como consta en el
oficio expedido por la Fiduprevisora S. A., incurriéndose en mora del 18

de mayo de 2017 al 26 de julio del mismo ano.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el

incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
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definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 4174 del 24 de mayo de 2017,
que el actor se desvinculo del servicio a partir del 23 de febrero de
2016, razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos

de la sancion moratoria sera la devengada por el actor en dicha fecha.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

“(...) 184. 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 que 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 econémica 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 cardcter 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.

(..)
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187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancion severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria
ante doble castigo por la misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique
periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base
con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratoria no
puede indexarse a valor presente, razon por la cual, la Secciéon
Segunda del Consejo de Estado sentara 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.

(...)"
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacién

Judicial se ocupo6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“...)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que *(...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena
eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.(...),, porque ha dado lugar a varias interpretaciones
entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el articulo
187 desde que termina de causarse la sancion, 2)quienes
serialan que la indexacion opera luego de la ejecutoria de la
sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun caso hay
lugar a la indexaciéon de la sancién moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacion, aquella
quiso precisar que no es posible indexar la sancion moratoria
mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo para aplicar
el articulo 187 del CPACA por tratarse de una condena al pago
de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretaciéon que mds se ajusta
a la sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a)
mientras se causa la sancion moratoria dia a dia esta no podra
indexarse. b) cuando termina su causacién se consolida una
suma total, ese valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha
en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187
-y c¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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indexacién sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...)"

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C. P. A. C. A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C. P. A. C. A., a partir del dia
siguiente que ceso6 la mora, esto es, desde el 28 de julio de 2017 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por el sefior
Gildardo Pava Santamaria el 8 de noviembre de 2018, al encontrarse
incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 18 de mayo y el 26 de julio
de 2017.

El valor del salario es el vigente para el 23 de febrero de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando

que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
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previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, el demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inicio a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 18 de mayo de 2017 y el senor Gildardo Pava
Santamaria formulé reclamacion administrativa el 8 de noviembre de
2018, en tanto la demanda se presenté el 10 de septiembre de 2019,
de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la

sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién 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, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 8 de noviembre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con nimero de radicacion E-2018-170904.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2018-170904 del 8 de noviembre de 2018, a través de
la cual el demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer al senor
GILDARDO PAVA SANTAMARIA, identificado con la cédula de
ciudadania No. 79.469.348, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias definitiva, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 18 de mayo de
2017 y el 26 de julio de 2017, de conformidad con las consideraciones

expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 23 de febrero de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,

desde el 28 de julio de 2017 hasta la ejecutoria de la sentencia, de

19



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11001-33-35-018-2019-00375-00

conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C. P. A. C. A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin condena en costas a cargo del Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C. P. A. C. A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO No. 014 de
hoy 4 de junio de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.
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LAUNA MARCELA ROLON CAMACHO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00377-00
Demandante: RODRIGO PARRA SANCHEZ
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

El sefior RODRIGO PARRA SANCHEZ, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.810.230, actuando por medio de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
present6é demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,

correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

Pretende el actor que se declare la existencia y posterior nulidad del acto ficto
o presunto configurado el 15 de febrero de 2019, frente a la peticion radicada
el 15 de noviembre de 2018 con relacion al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria en el pago de las cesantias, en cuanto nego el derecho a
pagar la sancion por mora al demandante, establecida en la Ley 244 de 1995
y en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de
retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.
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A su vez, pretende que se declarare que el demandante tiene derecho a que
el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca y pague la
sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde
los setenta (70) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la

cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandadaa:

(i Reconocer y pagar la sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995
yenlaLey 1071 de 2006 al demandante, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles después
de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando

se hizo efectivo el pago de la misma.

(i) Dar cumplimiento al fallo que se dicte, en los términos del articulo 192
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo (C.P.A.C.A.).

(iii) Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir del dia siguiente de la
fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se

efectiie el pago de la sancion moratoria reconocida en la sentencia.

(iv) Se condene en costas de conformidad con lo estipulado en el articulo 188
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo (C.P.A.C.A.) y en el Codigo General del Proceso.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes hechos:

1.2.1. Que el actor, por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, le solicité al MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el dia 12 de

agosto de 2016 el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.
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1.2.2. Que mediante la Resolucion No. 0861 del 09 de febrero de 2017
expedida por la Directora de Talento Humano de la Secretaria de Educacion

del Distrito, le fue reconocida al demandante la cesantia solicitada.

1.2.3. Que la cesantia reconocida fue cancelada el 24 de abril de 2017, por
intermedio de entidad bancaria, siendo el plazo para cancelarla el dia 24 de
noviembre de 2016, por lo que transcurrieron 149 dias de mora contados a
partir de los 70 dias habiles con que contaba la entidad para cancelarla,

hasta el momento en que se efectuo el pago.

124. Que el 15 de noviembre de 2018 el demandante solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria en el pago de la cesantia a la
entidad convocada y esta resolvio negativamente en forma ficta las
pretensiones invocadas, situaciéon que conllevo, de conformidad con el
procedimiento administrativo, a solicitar a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial con el objeto de llegar a acuerdos sobre

las pretensiones; situacién que no fue posible.

125. Que wuna vez presentada la reclamacion administrativa,
transcurrieron mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta,
configurandose el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo 83 de

la Ley 1437 de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidas las leyes 91 de 1989, articulos Sy 15;

244 de 1995, articulos 1y 2; y 1071 de 2006, articulos 4 y 5.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia, por cuanto se ha

demorado en algunos eventos 4 o 5 anos para su reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante las

cuales se regul6 la situacion particular del pago de las cesantias parciales y
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definitivas de los servidores publicos, establecieron un término perentorio
para el reconocimiento de las mismas, 15 dias después de radicada la
solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor después de expedido el
acto administrativo de reconocimiento; sin embargo, pese a que la
jurisprudencia ha establecido que el reconocimiento y pago no debe superar
los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud, el Fondo
Prestacional del Magisterio cancela por fuera de los términos establecidos la
referida prestacion, lo que genera una sancion para la entidad, equivalente
a 1 dia de salario del docente, con posterioridad a los 65 dias habiles,

después de haber radicado la solicitud.

Refiere que el demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende, la

sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia del actor, esta
siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los 65 dias después de haber realizado la
peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la
sancion correspondiente por la mora en el pago de la cesantia por el

incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que el lapso de los 65 dias o los 60 dias que contempla la Ley 1071 de
2006, con el objeto de agotar el procedimiento de reconocimiento y pago de
la cesantia, obedece a la necesidad de contabilizar el término necesario para
que el acto administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, a través de escrito del 10 de julio
de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesté frente a
los hechos y propuso la excepcion de “Improcedencia de la condena en

costas”, pues afirma que, conforme al articulo 365 del Codigo General del
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proceso, solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente se
pruebe de manera objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion

no procede entonces la condena.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito remitido el 06 de mayo de
2021, via correo electronico, presento alegatos de conclusion reiterando los
argumentos expuestos en el libelo demandatorio, advirtiendo que se
encuentra acreditado dentro del proceso: i) la calidad de docente del
demandante, ii) la fecha en que se formul6 la peticion de reconocimiento de
las cesantias parciales, iii) el acto mediante el cual se reconocio al actor la
cesantia parcial, iv) la fecha en que se le cancel6 la prestacion reconocida, y

v) la mora en el pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como la
sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el Honorable

Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante escrito allegado el 05 de
mayo de 2021, via correo electronico, senalé que la entidad que representa
no pretende de ninguna forma desconocer el precedente jurisprudencial y
normativo que existe sobre la materia y al efecto admite que la entidad incurrio
en 149 dias de mora en el pago de las cesantias reclamadas por el

demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sanciéon moratoria

nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias, concluyendo que la
5
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indexacion de la sancion moratoria no es procedente de ninguna forma, al no
satisfacer las caracteristicas propias de la depreciacion de la moneda y al tener
un origen y una finalidad diferente la generacion de la sancion mora por pago
tardio de las cesantias, de alli que determiné la incompatibilidad de las dos
figuras toda vez que, de no ser asi, se constituiria en una doble sancion para

la administracion, haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, reitera la imposibilidad de que la entidad querepresenta sea
condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del Codigo
General del Proceso solo habra lugar a condena en costas cuando en el
expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en ausencia de su
comprobacion no procede, maxime cuando los argumentos de defensa de la

parte demandante fueron eminentemente juridicos.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que la senora Procuradora Delegada ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos

y pretensiones:

5.1.1. Derecho de peticion elevado el 15 de noviembre de 2018, con
radicado No. E-2018-174685, ante el Ministerio de Educacion — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante el cual el demandante, a través
de apoderado, depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora
establecida en la Ley 1071 de 2006, asi como la indexacion sobre el monto de

la sancion, hasta la fecha en que se efectue el pago (fls. 12 a 13).

5.1.2. Resolucion No. 0861 del 09 de febrero de 2017, a través de la cual la
Secretaria de Educacion del Distrito de Bogota le reconocio y ordeno el pago
de una cesantia parcial al demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 12 de agosto de 2016 (fls. 15 a 16).
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5.1.83. Extracto de intereses a las cesantias del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Fiduciaria la Previsora S.A., donde consta que el
pago de la cesantia parcial reconocida al demandante mediante Resolucion

No. 0861 quedo a su disposicion a partir 24 de abril de 2017 (fl. 17).

5.1.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 16 de julio de 2019,
ante la Procuraduria 157 Judicial II para Asuntos Administrativos, la cual se
declaro fallida y cuya constancia fue expedida el dia 22 del mismo mes y ano

(fls. 18 a 20 vlto).

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar:
i) si se configurd el silencio administrativo negativo frente a la peticion
formulada por el demandante el dia 15 de noviembre de 2018; ii) si este tiene
o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida
en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al reconocimiento y pago de
los ajustes de valor de acuerdo con el IPC, frente a la sancion moratoria por

el pago tardio de las cesantias reclamadas.

5.3. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad del
acto ficto presunto negativo producto del silencio de la administracion frente
a la peticion formulada por el demandante el 15 de noviembre de 2018 (fls.
12 a 13), mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de la sancion
por mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud de cesantias y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se configuro el
silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro del proceso, que
la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada el 15 de noviembre
de 2018 (fls. 12 a 13), tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo de

Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:
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“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se
haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es
negativa.

(...).

5.3.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la sancion
por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo del empleador
y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir los danos que se
causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago de la liquidacion

definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las Cesantias
Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los ordenes, la
entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si reune todos

los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendrd un
plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la
cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidaciéon de las
Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestaciéon

social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la 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 bastard acreditar la no
cancelaciéon 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 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona y
modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
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parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos
para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4° que “Dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacién 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 resoluciéon correspondiente, sireune todos

los requisitos determinados en la ley”. (Negrillas del Despacho).

A su vez, el articulo 5° establecio “MORA EN EL PAGO. La entidad publica
pagadora tendra un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a
partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de

Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerda 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 podrad repetir contra el funcionario, cuando
se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”

(Negrillas fuera del texto original).

De los articulos transcritos se deduce que, si se trata del reconocimiento de
cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles, a
partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para producir el
acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta y cinco (45) dias

habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion a la
aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores publicos de
todos los 6rdenes, dentro de los que se encuentran los docentes, calidad que

ostenta el demandante.

5.3.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES
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La Corte Constitucional en Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 20171, en
punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la sancion

moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
en la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de
la sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante
acerca de si tienen derecho a reclamar esa prestaciéon y, de serlo,
con sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senalar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable
de manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalie en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacién social es, por
un lado, contribuir a la mengua de las cargas econdmicas que
deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad
productiva, y por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-,
permitir al trabajador satisfacer otras necesidades, como
vivienda y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del
derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de
reconocer que un trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene
derecho al pago de sus cesantias, el Estado o el empleador
demora su pago durante un término indefinido.

(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores publicos, su situacién, caracteristicas y
funciones se asemejan a la de estos tltimos y, por lo tanto, les
es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen
especial de la Ley 91 de 1989.

1 Corte Constitucional — Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo,
Expedientes T-5.799.348, T- 5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-

5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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(i)  Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos
los funcionarios publicos y servidores estatales, es decir,
involucra a todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional
sino también territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

) St bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion  Contencioso  Administrativa genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situaciéon fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(i) Aplicar el régimen general de los servidores publicos
a los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adeciua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado
fuera del texto original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia CE-
SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No. 73001-
23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina Cardona,
Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima, UNIFICO los
siguientes aspectos en torno al tema de la sanciéon moratoria: i) la categoria
de servidor publico de los docentes,ii) la exigibilidad de la sanciéon por mora

iii) salario de liquidacion e iv) indexacion de la sancion moratoria.

5.4. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos en la

sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.4.1. Categoria de servidor publico del actor

11



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00377

«©

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la
Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina
como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos los
requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de empleado
publico en atenciéon a la naturaleza del servicio prestado, la regulacién de la
funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama
Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera docente para la
insercion, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén por la cual, se

encuadran dentro del concepto de empleados publicos, establecido en la

norma superior y desarrollado a través de la ley.”

«

En ese sentido, senala 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...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que el senor RODRIGO PARRA SANCHEZ, ostenta la calidad de
docente vinculado a la Secretaria de Educacion de Bogota y que al momento
de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de la cesantia
parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion distrital —
Sistema General de Participaciones, IED TENERIFE - GRANADA SUR (fl. 15),
calidad que le otorga la condicion de servidor publico y, por ende, es
destinatario de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la
sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o

definitivas de los servidores publicos.

5.4.2. Exigibilidad de la sancion moratoria

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi: i)
peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion); ii) acto escrito
extemporaneo —después de 15 dias— (70 dias posteriores a la peticion); iii)
acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores a la

notificacion); iv) acto escrito en tiempo notificado de forma electronica (55

12
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dias posteriores a la notificacion); v) acto escrito en tiempo notificado por
aviso (55 dias posteriores a la notificacion); vi) acto escrito en tiempo sin
notificar o notificado fuera de término (67 dias posteriores a la expedicion del
acto; vii) acto escrito —-renuncio a la notificacion—- (45 dias desde la renuncia;
y viii) acto escrito —interpuso recurso— (45 dias desde la notificacion del acto

que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee de la Resolucion No. 0861 del 09 de febrero de 2017
(fls. 15 a 16), el demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 12
de agosto de 2016, razon por la cual la entidad demandada contaba con un
término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto es, hasta
el 05 de septiembre de 2016; sin embargo, la resolucion de reconocimiento
fue expedida el 09 de febrero de 2017, esto es, por fuera del término de 15
dias y, en consecuencia, el presente asunto se encuentra cobijado bajo la
hipétesis de ACTO ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias,

posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 16 de
agosto de 2016, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion (por haber
sido el dia lunes 15 de agosto festivo), lo cual significa que el pago de las
cesantias parciales debio realizarse a mas tardar el 24 de noviembre de
2016, pago que quedo a disposicion del actor desde el 24 de abril de 2017,
como consta en el extracto de intereses a las cesantias del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduciaria la Previsora S.A., obrante a
folio 17 del expediente, incurriéndose en mora del 24 de noviembre de 2016

al 23 de abril de 2017.

5.4.3. Salario base de liquidacion

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para calcular el
monto de la sancion moratoria varia segin se trate de cesantias parciales o

definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria devengada
por el servidor publico para el momento en que se causé la mora por el no
pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento de la entidad

empleadora puede comprender una o mas anualidades.
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Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el incumplimiento de
la entidad publica respecto de las cesantias definitivas, la asignacion basica
salarial tenida en cuenta sera la percibida para la época en la que finalizo la
relacion laboral, por cuanto al momento en que se produce el retiro del

servicio surge la obligacion de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la presente
decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion originada en
el incumplimiento de la entidad demandada respecto de una cesantia
parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta sera la percibida

para la época en que se causo la mora por el no pago para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende dos anualidades (24 de noviembre de 2016 al 23 de abril de
2017), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos de
la sancion moratoria sera la devengada por el actor en los meses de

noviembre de 2016 a abril de 2017.

5.4.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del criterio

adoptado por el Despacho

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer, en
punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria enlos casos

de docentes, senalo:

“(...) 184. 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
que 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 econémica 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 cardcter 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 aqjuste a valor presente, pues, se trata de
valores monetarios que no tienen intencidon de compensar
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ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(...)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancion severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria
ante doble castigo por la misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso co6mputo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique
periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base
con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratoria no
puede indexarse a valor presente, razon por la cual, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado sentara 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.

(...).

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacion

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

&«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.”,
debido a que habia lugar a varias interpretaciones, sefnalando sobre el

particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual,
en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...),
porque ha dado lugar a varias interpretaciones entre quienes
consideran que 1)si hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que
termina de causarse la sancién, 2)quienes senalan que la
indexacién opera luego de la ejecutoria de la sentencia y
3)aquellos que entienden que en ningun caso hay lugar a la
indexacion de la sancion moratoria como tal. Por tanto, segun el
contexto de la sentencia de unificacion, aquella quiso precisar
que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta se
causa, sin que ello sea obstaculo para aplicar el articulo 187
del CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad
liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mas se ajusta a

2 Seccion Segunda - Subseccion “A” Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018,
Demandante: Aurora del Carmen Rojas Alvarez Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William Hernandez Gémez.
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la sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a)
mientras se causa la sanciéon moratoria dia a dia esta no podra
indexarse. b) cuando termina su causacién se consolida una
suma total, ese valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha
en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187
-y c¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede
indexacién sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun caso
habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge el criterio
interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun el cual desde el
momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia procede la

indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia siguiente
que ceso la mora, esto es, desde el 25 de abril de 2017 hasta la ejecutoria
de la presente providencia y, en adelante, correran los intereses consagrados

en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la nulidad
del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de respuesta del
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio a la peticion radicada por el senor RODRIGO PARRA
SANCHEZ el 15 de noviembre de 2018, al encontrarse incurso en causal de
nulidad, y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el
reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el paragrafo del
articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de las cesantias
parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por el lapso

comprendido entre el 24 de noviembre de 2016 y el 23 de abril de 2017.

El valor del salario es el vigente para los meses de noviembre de 2016 a abril
de 2017, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada

por el actor en dichos meses y anos.

5.5. PRESCRIPCION
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El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando que
las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han previsto la
prescripcion en el término de tres anos contados a partir de la fecha en que
se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad
social entre el sector ptblico y el privado y se regula el régimen prestacional
de los empleados publicos y trabajadores oficiales™; en el articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 196874

asi como en el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral>.

De conformidad con la normatividad en mencion, el demandante contaba
con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por el pago tardio de su cesantia parcial, término que inicio a correr a partir

de su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo exigible a
partir del 24 de noviembre de 2016 y el sefior RODRIGO PARRA SANCHEZ
formulo reclamacion administrativa el 15 de noviembre de 2018 (fls. 12 a
13), en tanto la demanda se presento el 10 de septiembre de 2019 (fl. 21),
de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la

sancion moratoria.

5.6. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que, en el caso bajo estudio no se

evidencio que la parte demandada en el curso del proceso haya incurrido en

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afios,
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o
trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcién, pero sélo por un lapso igual.
4 ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) anos, 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, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se
contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpira la prescripcion,
pero solo por un lapso igual.
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una conducta dilatoria o de mala fe, por lo cual no se condenara en costas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presuntosurgido del silencio
administrativo negativo derivado de la falta de respuesta respecto de la
peticion elevada el 15 de noviembre de 2018, ante el Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2018-174685.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado de
la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada bajo el numero
E-2018-174685 el 15 de noviembre de 2018, a través de la cual el
demandante, a través de apoderado, solicito el reconocimiento y pago de la

sancion moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer al senor
RODRIGO PARRA SANCHEZ, identificado con la cédula de ciudadania No.
79.810.230, la indemnizacion por la mora en el pago tardio de sus cesantias
parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por el lapso
comprendido entre el 24 de noviembre de 2016 y el 23 de abril de 2017,
de conformidad con las consideraciones expuestas en la presente

providencia.
El valor del salario es el vigente para los meses de noviembre de 2016 a abril

de 2017, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada

por el actor en dichos meses y anos.
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CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,
desde el 25 de abril de 2017 hastala ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en atencion

a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin condena en costas a cargo de la entidad demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional y al Director del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como sujetos garantes del
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes estatales
y de la administracion de los recursos de dichas prestaciones,
respectivamente, que adopten los correctivos necesarios frente a la
tardanza que se presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los

educadores y asi evitar la sancion moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto en

este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor
excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacién por estado

La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 14 de hoy 4
de junio de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

Firmado Por:

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE
DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/ 99 y el decreto reglamentario
2364/ 12

Cédigo de verificacion:
89bb226ae719ad2f926087ff4353018e444ffe204b8489489eeS5ffcdafa05a0
6
Documento generado en 02/06/2021 12:15:10 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00380-00
Demandante: JORGE HERNANDEZ RUIZ
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

El seiior JORGE HERNANDEZ RUIZ, identificado con cédula de
ciudadania No. 9.525.592, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presenté demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Pretende el demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 26 de diciembre de 2018, frente
a la peticion elevada el 26 de septiembre de 2018, por medio de la cual
solicita el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada

en la ley 1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia parcial.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demandada a:

i)  Declarar que el demandante tiene derecho a que la parte
demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las

Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
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cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

ii) Reconocer y pagar al demandante los intereses moratorios que se
causen a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
que se profiera en el proceso, hasta que se efectué el pago de la sancion

moratoria reclamada.

iii) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo

192 del C.P.A.C.A.

iv) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A. y el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, el actor le solicito a la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia
6 de abril de 2018, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.
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1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 6009 del 28 de junio de 2018,
le fueron reconocidas las cesantias al actor, las cuales fueron canceladas

el 31 de julio del mismo ano, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que el actor solicité la cesantia el 6 de abril de 2018, siendo el
plazo para pagarla el dia 21 de julio de 2018, pero se realizo el 31 de
julio de 2018, por lo que trascurrieron 10 dias de mora contados a partir
de los 70 dias habiles que tenia la entidad para cancelarla hasta el

momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. El 26 de septiembre de 2018, el actor solicito el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvio
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que
conllevé a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de
conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo sobre las

pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

1.2.8. Una vez presentada la reclamacion administrativa trascurrieron
mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta, configurandose
el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo 83 de la Ley 1437

de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.
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La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se reguld la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que el demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia del actor, esta
siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.
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Aduce que el lapso de los 65 dias o los 60 dias que contempla la Ley
1071 de 2006, con el objeto de agotar el procedimiento de
reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la necesidad de
contabilizar el término necesario para que el acto administrativo que
reconocio la prestacion quede debidamente ejecutoriado conforme lo

establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 10 de julio
de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente
a los hechos y propuso la excepcion de “inexistencia de la obligacion
reclamada” en la que indic6 que la Sentencia de Unificacion del H.
Consejo de Estado del 18 de julio de 2018, sento6 jurisprudencia en el caso
de la sancion moratoria por el pago tardio de cesantias a los docentes
oficiales, por lo cual la entidad que representa no pretende de ninguna
forma desconocer el precedente jurisprudencial y normativo que existe
sobre la materia; sin embargo, debe tenerse en cuenta que dicha sentencia
senalo para el calculo de la sancion moratoria, que la misma se causaria
a partir del dia siguiente al vencimiento del término de 70 dias y hasta el
dia anterior al cual se puso a disposicion del docente el dinero
correspondiente a la cesantia. En ese sentido, y atendiendo a lo
contemplado en el libelo de la demanda y las pruebas documentales
allegadas por las partes, afirma que en el presente caso no se configura la

sancion moratoria.

Indico que de acuerdo con la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, los términos para el reconocimiento y pago de las cesantias para
los servidores del sector publico son 15 dias posteriores a la solicitud de
la cesantia para la expedicion del acto administrativo, 5 o 10 dias para
su ejecutoria, dependiendo de la fecha de la peticion y teniendo en cuenta

la entrada en vigencia del C.P.A.C.A. y 45 dias para el pago efectivo.

Afirmo que la Corte Constitucional, en Sentencia SU-336-17, establecio

que los anteriores términos y las consecuencias de su incumplimiento son
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aplicables igualmente para el reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes afiliados al FOMAG, razoén por la cual la sancion moratoria
establecida en el articulo 5° de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, es aplicable en el caso del pago tardio de cesantias a los

docentes.

En ese sentido, anota que en el caso en concreto no se evidencian dias
de mora, por cuanto i) la fecha de solicitud del reconocimiento de las
cesantias fue el dia 6 de abril de 2018, ii) que se le reconocio dicha
prestacion por medio de la Resolucion 6009 del 28 de junio de 2018,
iii) que la fecha maxima de pago 70 dias fue el 23 de julio de 2018 iv)
la fecha en la cual efectivamente se realizo el pago fue el 21 de julio del
mismo ano.
IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 7 de mayo
de 2021, via correo electronico, presento alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio,
advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del proceso: i) la calidad
de docente del demandante, ii) la fecha en que se formul6 la peticion de
reconocimiento de las cesantias parciales, iii) el acto mediante el cual
se reconocio la cesantia parcial, iv) la fecha en que se le cancelo la

prestacion reconocida y v) la mora en el pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211181016631 del 5 de mayo de 2021, presento alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en la contestacion de

la demanda, senalando que el pago de la cesantia se realizo dentro del
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término contemplado por la ley, razon por la cual, no se genero la

sancion mora pretendida.

Precis6 que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, la indexacion tiene su fundamento
en el fenomeno econémico derivado del proceso de la depreciacion de la
moneda, mientras que la sancion moratoria nace como penalidad por el
pago tardio de las cesantias, concluyendo que la indexacion de la
sancion moratoria no es procedente de ninguna forma, al no satisfacer
las caracteristicas propias de la depreciacion de la moneda y al tener un
origen y una finalidad diferente la generacion de la sancion mora por
pago tardio de las cesantias, de alli que determind la incompatibilidad
de las dos figuras, toda vez que de no ser asi se constituiria en una
doble sancion para la administracion, haciendo mas gravosa la

situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobaciéon no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindi6

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de “inexistencia de la obligacion reclamada”,
este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone a las

pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de los
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intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera constituye
excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo el asunto,

razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 6009 del 28 de junio de 2018, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconoce y ordena el pago de una
cesantia parcial al demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 6 de abril de 2018 (fls. 16 a 18).

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-147798 del 26
de septiembre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el que el actor

solicita el reconocimiento y pago de la sancion por mora (fls. 13 y 14).

5.2.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias parciales quedo a disposicion del

demandante el 21 de julio de 2018.

5.2.4. Desprendible de pago del Banco BBVA, donde consta que el pago
de la cesantia parcial por valor de $16.000.000 pesos M/cte., fue
realizado al actor el 31 de julio de 2018 (f1.20).

5.2.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 21 de agosto de
2019, en la Procuraduria 3* Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida (fls. 21 y 22).

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuré el silencio administrativo negativo frente a

la peticion formulada por el demandante el 26 de septiembre de 2018,
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ii) si el demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar
o no al reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el
IPC, frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por el actor.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por el demandante 26 de
septiembre de 2018 (fls. 13 a 14), mediante la cual pretende el
reconocimiento y pago de la sancion por mora, establecida en la Ley
1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado la

solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el

pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 26 de septiembre de 2018 (fls. 13 a 14), tal como lo dispone el

articulo 83 del Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.
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Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo 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 Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda 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 cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fijan términos para su cancelacién” estableciéo en su articulo 4°
que “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, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° establecio “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45) dias

habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
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ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacién de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los o6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestaciéon y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptublico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos tltimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion =~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracion del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.
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(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) el salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.
5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor publico del actor.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constituciéon Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atenciéon a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicaciéon dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

13



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00380

En ese sentido, senala 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...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que el senor Jorge Hernandez Ruiz, ostenta la calidad de
docente vinculado a la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion
Distrital — recursos propios, IED Centro Integral José Maria Cordoba (fl.
16), calidad que le otorga la condicion de servidor publico y, por ende,
es destinatario de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que
contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 6009 del 28 de junio de
2018, el demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 6 de
abril de 2018, razon por la cual la entidad demandada contaba con un

término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto es,

14
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hasta el 27 de abril de la misma anualidad; sin embargo, la resolucion
de reconocimiento fue expedida el 28 de junio de 2018, es decir, por
fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipodotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 9 de
abril de 2018, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo cual
significa que el pago de las cesantias parciales debio realizarse a mas
tardar el 23 de julio de 2018, suma que quedo a disposicion del actor
desde el 21 de julio de la misma anualidad, como consta en el oficio

expedido por la FIDUPREVISORA S.A.

En efecto, la Fiduprevisora S.A, mediante comunicaciéon 1010403 del 8
de julio de 2020, dirigida al actor, certifico que el pago por concepto de
cesantias fue puesto a su disposicion el 21 de julio de 2018, y que

verificado el sistema se realiz6 el reintegro por no cobro.

En ese sentido, se encuentra acreditado que el actor no cobré las
cesantias que fueron reconocidas a su favor en la fecha en que fueron
dispuestas para tal fin, dinero que fue objeto de reprogramacion el 31
de julio de 2018, y cobrado hasta el 6 de agosto del mismo ano, de
manera que la falta de diligencia en el no cobro por parte del actor, no

puede ser utilizada en contra de la Administracion y, en su beneficio.

Asi las cosas y como bien lo afirma la apoderada de la entidad
demandada, las cesantias parciales fueron pagadas al demandante
dentro del término establecido en la ley, que corresponde a los 70 dias
subsiguientes a la reclamacion, no siendo viable el reconocimiento de
la sancion mora solicitada, ya que la omision al reclamo de la
consignacion realizada el dia 21 de julio de 2018, es atribuible
Unicamente a la parte demandante, quien no logré desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto administrativo demandado, por lo que
este Despacho Judicial, procedera a negar las pretensiones de la

demanda.
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5.6. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la parte demandante en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en la presente providencia.
SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte actora.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente,

previa devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al

actor excepto los ya causados, a peticion del mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO N° 014
de hoy 4 de junio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.

R TRT
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00382-00

Demandante: CAMILO SALGADO BOCANEGRA

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

El senor CAMILO SALGADO BOCANEGRA, identificado con cédula de
ciudadania No. 80.177.130, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Pretende el demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 15 de febrero de 2019, frente a
la peticion elevada el 15 de noviembre de 2018, por medio de la cual
solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada
en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por el pago tardio de sus

cesantias.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

i) Declarar que el demandante tiene derecho a que la parte

demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las
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Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

ii) Reconocer y pagar al demandante los intereses moratorios que se
causen a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
que se profiera en el proceso, hasta que se efectue el pago de la sancion

moratoria reclamada.

iii) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo

192 del C.P.A.C.A.

iv) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A. y el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, el actor le solicité al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 25 de febrero de

2017, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.
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1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 3366 del 3 de mayo de 2017,
le fueron reconocidas las cesantias al actor, las cuales fueron canceladas

el 27 de julio del mismo ano, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que el actor solicit6 la cesantia el 25 de febrero de 2017, siendo
el plazo para pagarla el dia 12 de junio de 2017, pero se realizo el 27 de
julio de la misma anualidad, por lo que trascurrieron 44 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 15 de noviembre de 2018, el demandante solicité el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,
situacion que conllevo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

1.2.8. Una vez presentada la reclamacion administrativa trascurrieron
mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta, configurandose
el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo 83 de la Ley 1437

de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00382

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que el demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia del actor, esta
siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.
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Aduce que la contabilizacion adicional de los 10 dias, a los 60 dias que
contempla la ley senalada anteriormente, con el objeto de agotar el
procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6o la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 10 de julio
de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente
a los hechos y propuso la excepcion de improcedencia de la condena
en costas en la que indico que conforme al articulo 365 del Codigo
General del Proceso solo habra lugar a condena en costas cuando en el
expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en ausencia de

su comprobacion no procede.

Indico que de acuerdo con la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, los términos para el reconocimiento y pago de las cesantias para
los servidores del sector publico son 15 dias posteriores a la solicitud de
la cesantia para la expedicion del acto administrativo, S o 10 dias para
su ejecutoria, dependiendo de la fecha de la peticion y teniendo en cuenta

la entrada en vigencia del C.P.A.C.A. y 45 dias para el pago efectivo.

Afirmo6 que la Corte Constitucional, en Sentencia SU-336-17, establecio
que los anteriores términos y las consecuencias de su incumplimiento son
aplicables igualmente para el reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes afiliados al FOMAG, razon por la cual la sancion moratoria
establecida en el articulo 5° de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, es aplicable en el caso del pago tardio de cesantias a los

docentes.

De otra parte, indicé que respecto al caso en concreto se evidencio lo
siguiente: i) Que la fecha de solicitud de las cesantias fue el dia 25 de

febrero de 2017, ii) que la fecha maxima de pago 70 dias fue el 18 de
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mayo de 2017 iii) la fecha en la cual efectivamente se realizo el pago fue

el 27 de julio del mismo ano, y iv) el naumero de dias de mora son 47.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 7 de mayo
de 2021, via correo electronico, presenté alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio,
advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del proceso: i) la calidad
de docente del demandante, ii) la fecha en que se formul6 la peticion de
reconocimiento de las cesantias, iii) el acto mediante el cual se
reconocio la cesantia definitiva, iv) la fecha en que se le canceld la

prestacion reconocida y v) la mora en el pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, a través de escrito del 5 de
mayo de la presente anualidad, allegado via correo electronico el
mismo dia, senaldé que la entidad que representa no pretende de
ninguna forma desconocer el precedente jurisprudencial y normativo
que existe sobre la materia y al efecto admite que la entidad incurrio en
44 dias de mora en el pago de las cesantias reclamadas por el

demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del

proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
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moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de
alli que determinoé la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que
de no ser asi se constituiria en una doble sancion para la

administracion, haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Puablico

El sennor Agente del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal,

no rindi6é concepto.
V. CONSIDERACIONES
5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:
Frente a la excepcion de improcedencia de la condena en costas, se
advertir que no constituye un medio exceptivo sino es un aspecto

inherente al ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00382

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 3366 del 3 de mayo de 2017, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconoce y ordena el pago de una
cesantia definitiva al demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 25 de febrero de 2017 (fls. 16 a 18).

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-174556 del 15
de noviembre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través del cual
el actor depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora (fls. 13

a 14).

5.2.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias definitivas quedoé a disposicion del

demandante el 27 de julio de 2017 (fl. 26).

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 22 de julio de
2019, en la Procuraduria 157 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro6 fallida (fl. 20 a 22).

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por el demandante el 15 de noviembre de 2018,
ii) si el demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar
o no al reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el
IPC, frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por el actor.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.
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El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por el demandante el 15
de noviembre de 2018 (fls. 13 y 14), mediante la cual pretende el
reconocimiento y pago de la sancion por mora, establecida en la Ley
1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado la

solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el

pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 15 de noviembre de 2018 (fls. 13 y 14), tal como lo dispone el

articulo 83 del Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(...)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucién

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.
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Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidaciéon
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerda 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 cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fijan términos para su cancelacién” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentaciéon
de la solicitud de liquidaciéon 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, deberda expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “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.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y

cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
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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 este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacién de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancién moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestaciéon y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptiblico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos tltimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion =~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto

original).

12



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00382

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor pablico del actor.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicaciéon dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la
carrera docente para la inserciéon, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, senala 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 ptublicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

13
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Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que el senor Camilo Salgado Bocanegra, ostent6 la calidad
de docente vinculado a la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Distrital- SGP (fl. 16), calidad que le otorga la condicion de
servidor publico y, por ende, es destinatario de las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006, que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento

y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renunci6é a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 3366 del 3 de mayo de
2017 (fl. 16), el demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas
el 25 de febrero de 2017, razon por la cual la entidad demandada
contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho
reconocimiento, esto es, hasta el 17 de marzo del mismo amno; sin
embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 3 de mayo de
2017, esto es, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el
presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO
ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la

peticion.

14
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En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 27
de febrero de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias definitivas debid realizarse
a mas tardar el 9 de junio 2017, pago que quedo a disposicion del actor
desde el 27 de julio de dicho ano, como consta en el oficio expedido
por la FIDUPREVISORA S.A., obrante a folio 19 del expediente,
incurriéndose en mora del 9 de junio de 2017 al 26 de julio de la

misma anualidad.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relaciéon laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 3366 del 3 de mayo de 2017, que

el actor estuvo vinculado al servicio hasta el 1 de septiembre de 2016,
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razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos de la

sancion moratoria sera la devengada por el actor en dicha fecha.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancién 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 que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacion
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestaciéon 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 cardcter 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 intenciéon de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(...)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la
prevision intrinseca del ajuste del salario base con el IPC, indican con
toda certeza que la sanciéon moratoria no puede indexarse a valor
presente, razén por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado
sentara 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.

(...)"
Ahora bien, en sentencia del 27 de julio de 2017 de 20192, dicha

Corporacion Judicial se ocupd de precisar la frase consignada en la

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
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«

sentencia arriba citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el

ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos en el
articulo 187 del CPACA.”, debido a que habia lugar a varias

interpretaciones, senalando sobre el particular:

“...)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion reseniada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en
los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque ha
dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancion, 2)quienes senalan que la indexacién opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun
caso hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacién, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstaculo para aplicar el articulo 187 del
CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida
de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se aqjusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sanciéon moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese valor
total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada
la condena no procede indexacioén sino que se generan los intereses
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...)"

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segin
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 28 de julio de 2017 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.
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De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por el senor
Camilo Salgado Bocanegra el 15 de noviembre de 2018, al encontrarse
incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 9 de junio de 2017 y el 26

de julio de la misma anualidad.

El valor del salario es el vigente para el 1 de septiembre de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, el demandante

contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién 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, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inici6 a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 9 de junio de 2017 y el senor Camilo Salgado
Bocanegra formul6 reclamacion administrativa el 15 de noviembre de
2018 (fls. 13 a 14), en tanto la demanda se presento el 11 de
septiembre de 2019 (fl. 23), de lo que se desprende que no hay lugar a

la prescripcion del pago de la sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 15 de noviembre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2018-174556.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada

bajo el No. E-2018-174556 del 15 de noviembre de 2018, a través de
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la cual el demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer al senor
CAMILO SALGADO BOCANEGRA, identificado con la cédula de
ciudadania No. 80.177.130, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 9 de junio de
2017 y el 26 de julio de la misma anualidad, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 1 de septiembre de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,
desde el 28 de julio de 2017 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.
QUINTO: Sin costas a cargo de la parte demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.
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NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacién por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 014
de hoy 4 de junio de 2021 a la hora de las 8.00 A.M.

e A AL );\

LAURA MARCELA ROLON CAMACHO
Howewinria

Firmado Por:

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527 /99 y el decreto reglamentario

2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00383-00
Demandante: ASTRID RUBIELA RODRIGUEZ DAMIAN
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

La sefiora ASTRID RUBIELA RODRIGUEZ DAMIAN, identificada con cédula
de ciudadania No. 52.324.792 de Bogota, actuando por medio de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presenté demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

Pretende la actora que se declare la existencia y posterior nulidad del acto
ficto o presunto configurado el 26 de diciembre de 2018, frente a la peticion
radicada el 26 de septiembre de 2018 con relacion al reconocimiento y pago
de la sancion moratoria en el pago de las cesantias, en cuanto nego el derecho
a pagar la sancion por mora a la demandante, establecida en la Ley 244 de
1995 y en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por cada
dia de retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.
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A su vez, pretende que se declarare que la demandante tiene derecho a que
el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca y pague la
sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde
los setenta (70) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la

cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandadaa:

(i Reconocer y pagar la sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995
y en la Ley 1071 de 2006 a la demandante, equivalente a un (1) dia de su
salario por cada dia de retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles
después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta

cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

(i) Dar cumplimiento al fallo que se dicte, en los términos del articulo 192
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo (C.P.A.C.A.).

(iii) Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir del dia siguiente de la
fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se

efectiie el pago de la sancion moratoria reconocida en la sentencia.

(iv) Se condene en costas de conformidad con lo estipulado en el articulo 188
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo (C.P.A.C.A.) y en el Codigo General del Proceso.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes hechos:

1.2.1. Que la actora, por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, le solicité al MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el dia 04 de

diciembre de 2017 el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia
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derecho.

1.2.2. Que mediante la Resolucion No. 3292 del 23 de marzo de 2018
expedida por la Directora de Talento Humano de la Secretaria de Educacion

del Distrito, le fue reconocida a la demandante la cesantia solicitada.

1.2.3. Que la cesantia reconocida fue cancelada el 25 de junio de 2018, por
intermedio de entidad bancaria, siendo el plazo para cancelarla el dia 16 de
marzo de 2018, por lo que transcurrieron 98 dias de mora contados a partir
de los 70 dias habiles con que contaba la entidad para cancelarla, hasta el

momento en que se efectuo el pago.

124. Que el 26 de septiembre de 2018 la demandante solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria en el pago de la cesantia a la
entidad demandada y esta resolvio negativamente en forma ficta las
pretensiones invocadas, situaciéon que conllevo, de conformidad con el
procedimiento administrativo, a solicitar a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial con el objeto de llegar a acuerdos sobre

las pretensiones; situacién que no fue posible.

125. Que wuna vez presentada la reclamacion administrativa,
transcurrieron mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta,
configurandose el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo 83 de

la Ley 1437 de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidas las leyes 91 de 1989, articulos Sy 15;

244 de 1995, articulos 1y 2;y 1071 de 2006, articulos 4 y 5.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia, por cuanto se ha

demorado en algunos eventos 4 o 5 anos para su reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante las
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cuales se regul6 la situacion particular del pago de las cesantias parciales y
definitivas de los servidores publicos, establecieron un término perentorio
para el reconocimiento de las mismas, 15 dias después de radicada la
solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor después de expedido el
acto administrativo de reconocimiento; sin embargo, pese a que la
jurisprudencia ha establecido que el reconocimiento y pago no debe superar
los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud, el Fondo
Prestacional del Magisterio cancela por fuera de los términos establecidos la
referida prestacion, lo que genera una sancion para la entidad, equivalente
a 1 dia de salario del docente, con posterioridad a los 65 dias habiles,

después de haber radicado la solicitud.

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizada, razén por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende, la

sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora, esta
siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los 65 dias después de haber realizado la
peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la
sancion correspondiente por la mora en el pago de la cesantia por el

incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que el lapso de los 65 dias o los 60 dias que contempla la Ley 1071 de
2006, con el objeto de agotar el procedimiento de reconocimiento y pago de
la cesantia, obedece a la necesidad de contabilizar el término necesario para
que el acto administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, a través de escrito del 10 de julio
de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesté frente a

los hechos y propuso la excepcion de “Improcedencia de la condena en
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costas”, pues afirma que, conforme al articulo 365 del Codigo General del
proceso, solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente se
pruebe de manera objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion

no procede entonces la condena.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito remitido el 07 de mayo de
2021, via correo electronico, presento alegatos de conclusion reiterando los
argumentos expuestos en el libelo demandatorio, advirtiendo que se
encuentra acreditado dentro del proceso: i) la calidad de docente de la
demandante, ii) la fecha en que se formul6 la peticion de reconocimiento de
las cesantias parciales, iii) el acto mediante el cual se reconocio a la actora
la cesantia parcial, iv) la fecha en que se le cancel6 la prestacion reconocida,

y v) la mora en el pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como la
sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el Honorable

Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante escrito allegado el 05 de
mayo de 2021, via correo electronico, senalé que la entidad que representa
no pretende de ninguna forma desconocer el precedente jurisprudencial y
normativo que existe sobre la materia y al efecto admite que la entidad incurrio
en 98 dias de mora en el pago de las cesantias reclamadas por la

demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del

proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sanciéon moratoria
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nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias, concluyendo que la
indexacion de la sancion moratoria no es procedente de ninguna forma, al no
satisfacer las caracteristicas propias de la depreciacion de la moneda y al tener
un origen y una finalidad diferente la generacion de la sancion mora por pago
tardio de las cesantias, de alli que determiné la incompatibilidad de las dos
figuras toda vez que, de no ser asi, se constituiria en una doble sancion para

la administracion, haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, reitera la imposibilidad de que la entidad querepresenta sea
condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del Codigo
General del Proceso solo habra lugar a condena en costas cuando en el
expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en ausencia de su
comprobacion no procede, maxime cuando los argumentos de defensa de la

parte demandante fueron eminentemente juridicos.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que la senora Procuradora Delegada ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos

y pretensiones:

5.1.1. Derecho de peticion elevado el 26 de septiembre de 2018, con
radicado No. E-2018-147080, ante el Ministerio de Educacion — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante el cual la demandante, a
través de apoderado, depreco el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora
establecida en la Ley 1071 de 2006, asi como la indexacion sobre el monto de

la sancion, hasta la fecha en que se efectue el pago (fls. 12 a 13).

5.1.2. Resolucion No. 3292 del 23 de marzo de 2018, a través de la cual la
Secretaria de Educacion del Distrito de Bogota le reconocio y ordeno el pago

de una cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud
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fue realizada el 04 de diciembre de 2017 (fls. 15 a 16).

5.1.3. Comprobante de pago expedido por el Banco BBVA, donde consta
que el pago de la cesantia parcial reconocida a la demandante, quedo a su

disposicion a partir del 25 de junio de 2018 (fl. 17).

5.1.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 21 de agosto de 2019,
ante la Procuraduria 3% Judicial II para Asuntos Administrativos, la cual se

declar¢ fallida y cuya constancia fue expedida ese mismo dia (fls. 18 a 19 vlto).

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar:
i) si se configurd el silencio administrativo negativo frente a la peticion
formulada por la demandante el dia 26 de septiembre de 2018; ii) si esta
tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al reconocimiento
y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC, frente a la sancion

moratoria por el pago tardio de las cesantias reclamadas.

5.3. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad del
acto ficto presunto negativo producto del silencio de la administracion frente
a la peticion formulada por la demandante el 26 de septiembre de 2018 ({ls.
12 a 13), mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de la sancion
por mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud de cesantias y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se configuro el
silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro del proceso, que
la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada el 26 de septiembre
de 2018 (fls. 12 a 13), tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo de

Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:
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“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticién sin que se
haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es
negativa.

(...).

5.3.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la sancion
por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo del empleador
y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir los danos que se
causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago de la liquidacion

definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidaciéon de las Cesantias
Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los ordenes, la
entidad patronal deberd expedir la Resoluciéon correspondiente, si reune todos

los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “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 liquidaciéon de las
Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestaciéon

social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la 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 bastard acreditar la no
cancelaciéon 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 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona y
modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o

parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos
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para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4° que “Dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacién 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, sireune todos

los requisitos determinados en la ley”. (Negrillas del Despacho).

A su vez, el articulo 5° establecio “MORA EN EL PAGO. La entidad publica
pagadora tendra un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a
partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de

Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores ptublicos, la entidad obligada reconocerda 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 podrad repetir contra el funcionario, cuando

se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.

(Negrillas fuera del texto original).

De los articulos transcritos se deduce que, si se trata del reconocimiento de
cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles, a
partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para producir el
acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta y cinco (45) dias

habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion a la
aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores publicos de
todos los 6rdenes, dentro de los que se encuentran los docentes, calidad que

ostenta la demandante.

5.3.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES
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La Corte Constitucional en Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 20171, en
punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la sancion

moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
en la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de
la sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante
acerca de si tienen derecho a reclamar esa prestaciéon y, de serlo,
con sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senalar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable
de manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalie en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacién social es, por
un lado, contribuir a la mengua de las cargas econdmicas que
deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad
productiva, y por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-,
permitir al trabajador satisfacer otras necesidades, como
vivienda y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del
derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de
reconocer que un trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene
derecho al pago de sus cesantias, el Estado o el empleador
demora su pago durante un término indefinido.

(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores publicos, su situacién, caracteristicas y
funciones se asemejan a la de estos tltimos y, por lo tanto, les
es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen
especial de la Ley 91 de 1989.

1 Corte Constitucional — Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo,
Expedientes T-5.799.348, T- 5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-

5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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(i)  Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos
los funcionarios publicos y servidores estatales, es decir,
involucra a todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional
sino también territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

) St bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion  Contencioso  Administrativa genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situaciéon fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(i) Aplicar el régimen general de los servidores publicos
a los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adeciua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado
fuera del texto original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia CE-
SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No. 73001-
23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina Cardona,
Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima, UNIFICO los
siguientes aspectos en torno al tema de la sanciéon moratoria: i) la categoria
de servidor publico de los docentes,ii) la exigibilidad de la sanciéon por mora

iii) salario de liquidacion e iv) indexacion de la sancion moratoria.

5.4. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos en la

sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.4.1. Categoria de servidora publica de la actora

11
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«©

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la
Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina
como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos los
requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de empleado
publico en atenciéon a la naturaleza del servicio prestado, la regulacién de la
funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama
Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera docente para la
insercion, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén por la cual, se

encuadran dentro del concepto de empleados publicos, establecido en la

norma superior y desarrollado a través de la ley.”

«

En ese sentido, senala 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...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la sefiora ASTRID RUBIELA RODRIGUEZ DAMIAN, ostenta
la calidad de docente vinculada a la Secretaria de Educacion de Bogota y que
al momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de la
cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion distrital
— Sistema General de Participaciones, IED LA PALESTINA (fl. 15), calidad que
le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es destinataria de las
Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan la sancion por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los

servidores publicos.

5.4.2. Exigibilidad de la sancion moratoria

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi: i)
peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion); ii) acto escrito
extemporaneo —después de 15 dias— (70 dias posteriores a la peticion); iii)
acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores a la

notificacion); iv) acto escrito en tiempo notificado de forma electronica (55

12
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dias posteriores a la notificacion); v) acto escrito en tiempo notificado por
aviso (55 dias posteriores a la notificacion); vi) acto escrito en tiempo sin
notificar o notificado fuera de término (67 dias posteriores a la expedicion del
acto; vii) acto escrito —-renuncio a la notificacion—- (45 dias desde la renuncia;
y viii) acto escrito —interpuso recurso— (45 dias desde la notificacion del acto

que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee de la Resolucion No. 3292 del 23 de marzo de 2018
(fls. 15 a 16), la demandante solicit6 el pago de sus cesantias parciales el 04
de diciembre de 2017, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto es,
hasta el 27 de diciembre de 2017; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 23 de marzo de 2018, esto es, por fuera del
término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se encuentra
cobijado bajo la hipétesis de ACTO ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la

mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 05 de
diciembre de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo cual
significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a mas tardar
el 16 de marzo de 2018, pago que quedo a disposicion de la actora desde el
25 de junio de 2018, como consta en el desprendible de pago expedido por
el Banco BBVA, obrante a folio 17 del expediente, incurriéndose en mora del

16 de marzo de 2018 al 24 de junio de 2018.

5.4.3. Salario base de liquidacion

En la sentencia de unificaciéon se preciso que el salario base para calcular el
monto de la sancion moratoria varia seglin se trate de cesantias parciales o

definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria devengada
por el servidor publico para el momento en que se causo la mora por el no
pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento de la entidad

empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el incumplimiento de

la entidad publica respecto de las cesantias definitivas, la asignacion basica
13
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salarial tenida en cuenta sera la percibida para la época en la que finalizo la
relacion laboral, por cuanto al momento en que se produce el retiro del

servicio surge la obligacion de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la presente
decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion originada en
el incumplimiento de la entidad demandada respecto de una cesantia
parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta sera la percibida

para la época en que se causo la mora por el no pago para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (16 de marzo de 2018 al 24 de junio de 2018),
razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos de la
sancion moratoria sera la devengada por la actora en los meses de marzo a

junio de 2018.

5.4.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del criterio

adoptado por el Despacho

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer, en
punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria enlos casos

de docentes, senalo:

“(...) 184. 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
que 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 econémica 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 cardcter 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 intenciéon de compensar
ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(..)
14
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187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancion severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria
ante doble castigo por la misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso coémputo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique
periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base
con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratoria no
puede indexarse a valor presente, razon por la cual, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado sentara 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.

(...).

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacion

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

&«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.”,
debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando sobre el

particular:

“...)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacién resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual,
en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...),
porque ha dado lugar a varias interpretaciones entre quienes
consideran que 1)si hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que
termina de causarse la sancion, 2)quienes senalan que la
indexacion opera luego de la ejecutoria de la sentencia y
3)aquellos que entienden que en ningun caso hay lugar a la
indexaciéon de la sancién moratoria como tal. Por tanto, segun el
contexto de la sentencia de unificacién, aquella quiso precisar
que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta se
causa, sin que ello sea obstaculo para aplicar el articulo 187
del CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad
liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mas se ajusta a
la sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a)
mientras se causa la sancién moratoria dia a dia esta no podra
indexarse. b) cuando termina su causacion se consolida una
suma total, ese valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha

2 Seccion Segunda - Subseccion “A” Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018,
Demandante: Aurora del Carmen Rojas Alvarez Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William Hernandez Gémez.

15



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00383

en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187
-y c¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede
indexacion sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ninguan caso
habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge el criterio
interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun el cual desde el
momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia procede la

indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sanciéon moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia siguiente
que ceso la mora, esto es, desde el 26 de junio de 2018 hasta la ejecutoria
de la presente providencia y, en adelante, correran los intereses consagrados

en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la nulidad
del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de respuesta del
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio a la peticion radicada por la senora ASTRID RUBIELA
RODRIGUEZ DAMIAN el 26 de septiembre de 2018, al encontrarse incurso
en causal de nulidad, y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara
el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el paragrafo del
articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de las cesantias
parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por el lapso

comprendido entre el 16 de marzo de 2018 y el 24 de junio de 2018.

El valor del salario es el vigente para los meses marzo a junio de 2018,
entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada por la

actora en dichos meses y ano.

5.5. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando que
las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han previsto la

prescripcion en el término de tres anos contados a partir de la fecha en que
16
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se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad
social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional
de los empleados publicos y trabajadores oficiales™; en el articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 196874

asi como en el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante contaba
con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por el pago tardio de su cesantia parcial, término que inicié a correr a partir

de su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo exigible a
partir del 16 de marzo de 2018 y la sefiora ASTRID RUBIELA RODRIGUEZ
DAMIAN formulé reclamacién administrativa el 26 de septiembre de 2018
(fls. 12 a 13), en tanto la demanda se presento el 11 de septiembre de 2019
(fl. 20), de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago

de la sancion moratoria.

5.6. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que, en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte demandada en el curso del proceso haya incurrido en

una conducta dilatoria o de mala fe, por lo cual no se condenara en costas.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres anos,
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o
trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcién, pero sélo por un lapso igual.
4 ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) anos, 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, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se
contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion,
pero solo por un lapso igual.

17
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ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presuntosurgido del silencio
administrativo negativo derivado de la falta de respuesta respecto de la
peticion elevada el 26 de septiembre de 2018, ante el Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion E-2018-147080.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado de
la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada bajo el numero
E-2018-147080 el 26 de septiembre de 2018, a través de la cual la
demandante, a través de apoderado, solicito el reconocimiento y pago de la

sancion moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la sefnora
ASTRID RUBIELA RODRIGUEZ DAMIAN, identificada con la cédula de
ciudadania No. 52.324.792, de Bogota, la indemnizacion por la mora en el
pago tardio de sus cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 16 de marzo de 2018
y el 24 de junio de 2018, de conformidad con las consideraciones expuestas

en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses marzo a junio de 2018,
entendiéndose que corresponden a la asignacion basica devengada por la

actora en dichos meses y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,

desdeel 26 de junio de 2018 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
18
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en atencion

a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin condena en costas a cargo de la entidad demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional y al Director del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como sujetos garantes del
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes estatales
y de la administracion de los recursos de dichas prestaciones,
respectivamente, que adopten los correctivos necesarios frente a la
tardanza que se presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los

educadores y asi evitar la sancion moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto en

este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la actora
excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y Camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacién por estado

La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 14 de hoy 4
de junio de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

Firmado Por:

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE
DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electréonica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/ 99 y el decreto reglamentario
2364/ 12

Cédigo de verificacion:
aac9ab8997e62759c887329acda884dcffea0141094f16e7f7fba70190e823
50
Documento generado en 01/06/2021 11:08:00 AM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-2018-00313-00
Demandante: MIGUEL ANTONIO LINARES CASTRO
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

El senor MIGUEL ANTONIO LINARES CASTRO, identificado con la cédula
de ciudadania No. 80.022.069 de Bogota, actuando por medio de apoderada
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES Y HECHOS

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 25 de junio de 2019, al

momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 29 y 209 de la
Constitucion Politica; 49, 51, 52, 53, 68, 99, 100 (literal a, numeral 3) y
103 del Decreto 1790 de 2000; 2, 3, 37, 48, 49, 52, 53 y 75 del Decreto Ley
1799 de 2000; 53 y 57 del Decreto 1512 de 2000, 3 y 5 de la ley 1437 de

2011, estructurando el concepto de violacion de la siguiente manera:
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Senalo que en el Ejército Nacional no existe una verdadera renovacion de

personal dentro de la linea jerarquica, pues forzosamente se involucra el

cambio de un personal militar por otro, a partir de los deseos propios de los

miembros de la institucion.

Aludié que en el caso bajo estudio, la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional omitié su concepto previo para el retiro del actor, el cual
debe estar fundamentado en el sistema de evaluacion de personal, de
conformidad con lo referido por la H. Corte Constitucional en la sentencia
SU 091 de 2016, que se ocupo de citar y, por ende, debio continuar en la

institucion y ascender al grado de Teniente Coronel.

Sostuvo que el demandante satisface los requisitos legales para ser llamado
a curso y posterior ascenso; sin embargo, las vacantes existentes fueron
cubiertas con personal que debio ser retirado del servicio debido a los
procesos administrativos, penales y disciplinarios, que contravienen lo
dispuesto en el literal f) numeral 2° del articulo 60 del Decreto Ley 1799 de
2000.

Manifest6 que, si bien el articulo 25 de la Ley 1104 de 2006, faculta el
retiro de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares cuando estos
cumplan los requisitos para devengar la asignacion de retiro, lo cierto es
que, en virtud de los principios de imparcialidad e igualdad, dicho aspecto
debe analizarse como un punto de partida, desde el cual la institucion debe
seleccionar cuidadosamente el personal que debe permanecer con el
beneficio de ascenso a los grados superiores, pues de lo contrario, el
llamamiento a calificar servicios se convertiria en una obligacion legal y no
en una facultad, que finalmente no demandaria la necesidad de motivacion

en el acto administrativo.

Afirmo6 que en el caso del actor, la entidad demandada no tuvo en cuenta
las calificaciones que obtuvo durante el tiempo que presto sus servicios en
la institucion, toda vez que opto por llamarlo a calificar servicios, pasando

por alto la conveniencia y necesidades del Ejército Nacional

Precis6 que el acto administrativo demandado fue precedido de un acto
preparatorio, esto es, de la “RECOMENDACION” de la Junta Asesora del

Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, tal como se exige en el
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articulo 99 del Decreto Ley 1790 de 2000, el cual resulta ineficaz de pleno

derecho, pues carece de motivos y de la seleccion exigida en la ley para

aplicar la facultad que permite el retiro de un personal y el ascenso de otro,

dado que se limité a realizar la trascripcion de normas que desarrollan la

carrera militar y de jurisprudencia que ha sido revaluada.

III. CONTESTACION

Tal como se senald en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 25 de junio de
2019, la demanda le fue notificada a la entidad demandada el 29 de
noviembre de 2018, razéon por la cual tenia hasta el 11 de marzo de
2019, para dar contestacion, actuacion que realizé6 hasta el 12 del mismo
mes y ano, esto es, de forma extemporanea, circunstancia que impide

tenerla en cuenta.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

Mediante escrito allegado via correo electronico el 12 de marzo de 2021,
la apoderada del demandante solicité que se acceda a las suplicas de la
demanda, reiterando los argumentos expuestos en el concepto de

violacion del libelo demandatorio.

Indicé que no es cierto lo expuesto por el Comité Evaluador en el Acta No.
99049 del 2 de octubre de 2017, dado que se logré demostrar el grado de
confianza y los lineamientos éticos y profesionales de los que goza el
actor, tal como se encuentra plasmado en su folio de vida y lo referido por

los deponentes que rindieron su declaracion en el presente asunto.

Igualmente, refirio que de los testimonios de las senoras Sandra Catalina
Gomez Cardona y Rosa Elvira Castro Riveros, se puede determinar las
calidades del actor y la afectacion que sufrié por ser retirado del servicio

activo de la institucion.

Manifesto que de la declaracion de la Psicologa del colegio donde estudian
sus menores hijos, se puede colegir la forma como afectéo a su familia la
desvinculacion de las Fuerzas Militares, especialmente en consideracion a
que reunia las calidades para ser ascendido dentro de la institucion

castrense.
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Adujo que el superior que evaluo al senor Miguel Antonio Linares Castro
no realiz6 una valoracion adecuada frente a su folio de vida; ademas, solo
trabajo con €l 2 meses y unicamente lo veia 3 dias a la semana, ya que el
actor se encontraba la mayor parte del tiempo en Bogota, realizando una

maestria lo que le impidi6 ser coherente en la calificacion.

Anoté que no existe reglamentacion, normatividad o legislacion que
direccione el proceso del estudio de las pruebas 360° que fueron
impuestas por el Ejército Nacional, las cuales, arrojan dudas de su
procedimiento y la institucion infiere que solo es un apoyo logistico para
el Ejercito, pero el resultado parece ser el determinante para el

llamamiento a calificar servicios.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada dentro de la oportunidad legal no

presento alegatos de conclusion.

4.3. Ministerio Publico.

La Agente del Ministerio Publico no rindié concepto

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

De conformidad con los medios de prueba documentales allegados al

expediente, quedaron demostrados los siguientes hechos:

5.1.1. Sobre el retiro del actor de las Fuerzas Militares.

5.1.1.1. Acta No. 15 del 27 de noviembre de 2017, por medio de la cual la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares, considero viable recomendar el retiro del actor por llamamiento a
calificar servicios, al contar con un tiempo superior a 15 anos en actividad,
circunstancia que lo hacia acreedor de una asignacion mensual de retiro,

de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 0991 del 15 de mayo de
2015.
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5.1.1.2. Resolucion No. 0255 del 19 de enero de 2018, por medio de la
cual se retiré del servicio activo de las Fuerzas Militares al senor Mayor
Miguel Antonio Linares Castro, por la causal de llamamiento a calificar

servicios.

5.1.2. Otras documentales.

5.1.2.1. Copia del extracto de la hoja de vida del senor Mayor Miguel

Antonio Linares Castro.

5.1.2.2. Acta No. 99049 del 2 de octubre de 2017, en la cual se dejo
constancia que el 26 de septiembre de dicha anualidad, el Brigadier
General Marcos Evangelista Pinto Lizarazo, Presidente del Comité
Evaluador y los senores Oficiales Evaluadores, bajo promesa de honor
Militar afirman que efectuaron el estudio final de personal de Oficiales
Superiores de grado Mayor, considerados para realizar Curso de Estado

Mayor, en el que se decidio:

EL COMITE DE EVALUACION, RECOMIENDA
; QUE EL OFICIAL NO DEBE SER TENIDO EN
: CUENTA PARA INGRESO A CURSO, PUESTO
} : QUE NO REUNE LOS LINEAMIENTOS ETICOS
~ Y PROFESIONALES PARA ASCENDER A UN
GRADO SUPERIOR, AL NO CONTAR CON LA
u:g‘&slsmcﬁso‘:‘lg 80022069 | CONFIANZA DEL MANDO PARA ASIGNARLE
‘ CARGOS DE MAYOR RESPONSABILIDAD, LO
QUE AFECTA EL SERVICIO EN RAZON A LOS
. MOTIVOS ANTERIORMENTE EXPUESTOS, NO
PERMITEN QUE EL MILITAR DESEMPENE
' , DEBERES DE MAYOR ENVERGADURA EN EL

L AREA ADMINISTRATIVA Y OPERACIONAL.

7 | my.| ART

5.1.2.3. Acta No. 04346 del 20 de octubre de 2017, que trata el estudio y
recomendacion por parte del Comité de Evaluacion de los Oficiales
Superiores de Grado Mayor considerados para realizar curso de Estado
Mayor y Curso de Informacion Militar 2018, en la cual se relaciono el
«PERSONAL QUE NO SE RECOMIENDA PARA LLAMAR A CURSO CEM-
CIM 2018 “LISTADO GENERAL”», en los siguientes términos:

“...)

Realizada la verificacion del estudio realizada por el Comité de
Evaluacién para llamamiento a curso CEM CIM 2018, se pudo establecer
que fue un estudio detallado y fundamentado en un andlisis juicioso y
metédico de todos los aspectos de la carrera militar, familiar y personal
de los senores Oficiales en el grado Mayor que fueron estudiados, por lo
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que se ratifican las decisiones tomadas Yy no se considera el
LLAMAMIENTO A CURSO CEM CIM 2018 del siguiente personal:

(..)
ARTILLERIA
N° | GDO [ARMA APELLIDOS Y NOMBRE Ccc
1 MY | ART |LINARES CASTRO MIGUEL ANTONIO 80022069
(...)”

5.1.2.4. Comunicacion No. 20173055141283 del 25 de octubre de 2017,
a través de la cual el Coronel Giovanni Valencia Hurtado, Director de
Personal del Ejército Nacional, le informé al actor que el “COMITE
MANTIENE DECISION NO INCLUIRLO PRESENTACION EXAMENES
ADMISION X SEGUN ACTA 04346 20 OCTUBRE DE 2017 X DIRECTOR DE
PERSONAL EJERCITO NACIONAL”.

5.1.2.5. Evaluacion de la prueba 360° realizada al actor, en la que se

evidencia que obtuvo los siguientes puntajes:

2]

] K o &

3] L] w b ot -1}
2 Sc |55 | 85| g | £
82 | 38 | §8 | 8T | g8 | 1 2 3 4 5 g -
o7 | & 9 & £ g g

§ 5 | © | & 5 | w

S A ©
7,9 535,0 33,0 247,0 26,0 | 7,88% [ 8,23% |[13,75%|12,35% |34,67%|76,88% | 300

5.1.2.6. Evaluacion realizada al actor, en la que se relacionaron los

siguientes aspectos:
i) Puntajes:

a) Desempeno profesional:
» Subtotal aspectos positivos: 2000
» Subtotal acciones positivas: 780
» Aspectos negativos: O
b) Cargos desempenados: 4825
c) Capacitacion y preparacion profesional: 210

d) Prueba fisica — Mayor: O
ii) Recomendacion final del Comité:

> Aspectos negativos en el folio de vida: “ANOTACION
NEGATIVA DESEMPENO EN EL CARGO” realizada el
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“2005/08/03... EL COMANDO DEL GAULA MAGDALENA LE
HACE UNA ANOTACION NEGATIVA POR EL INCUMPLIMIENTO D
(SIC) FUNCIONES Y RESPONSABILIDADES INHERENTES AL
CARGO DEMOSTRADOS POR LA DECIDIA Y FALTA DE
COMPROMETIMIENTO CON LA UNIDAD, EN EL CUMPLIMIENTO
DE LAS ORDENES CONSISTENTES EN NO HABER ORGANIZADO
LOS DESTACAMENTOS Y LA ASIGNACION DE LAS ARMAS DE
ACOMPANAMIENTO, DE LA MISMA FORMA POR NO PRESENTAR
A TIEMPO TODOS LOS ELEMENTOS DE RETEN QUE TIENE
ASIGNADO LA UNIDAD OPERACIONAL, HABIENDOLES DADO
LAS ORDENES PERTINENTES PARA CADA CASO”.

» Situaciéon de sanidad: DCL: No apto 37.31% - Acta médica:
59843/12-JUN-13.

> Concepto final: “EL COMITE DE EVALUACION, RECOMIENDA
QUE EL OFICIAL NO DEBE SER TENIDO EN CUENTA PARA
INGRESO A CURSO, PUESTO QUE NO REUNE LOS
LINEAMIENTOS ETICOS Y PROFESIONALES PARA ASCENDER A
UN GRADO SUPERIOR, AL NO CONTAR CON LA CONFIANZA DEL
MANDO PARA ASIGNARLE CARGOS DE MAYOR
RESPONSABILIDAD, LO QUE AFECTA ELSERVICIO (SIC) EN
RAZON A LOS MOTIVOS ANTERIORMENTE EXPUESTOS, NO
PERMITE QUE EL MILITAR DESEMPENE DEBERES DE MAYOR
ENVERGADURA EN EL AREA ADMINISTRATIVA Y
OPERACIONAL”.

> Se recomienda llamar a curso: NO

5.1.2.7. Documental y CD contentivo del folio de vida del senor Miguel

Antonio Linares Castro, en el que se evidencia:

» Formularios Nos. 1 relativos a la Informacion basica del

demandante (articulo 31 del Decreto 1799 de 2000).

» Formularios Nos. 2 y 3 del Programa Personal de Desempeno en el

Cargo del actor.

» Formularios No. 4 de Evaluaciones y Clasificaciones de Oficiales y

Suboficiales (articulo 34 del Decreto 1799 de 2000), efectuadas al
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demandante, por el periodo comprendido entre los anos 2001 a

2013 y 2016y 2017

» Formularios Nos. 5 de Evaluacion de Oficiales y Suboficiales
(articulos 55 y 56), realizada al actor por el lapso comprendido
entre el 1 de enero de 2000 y el 30 de septiembre de 2001, en el
que fue calificado en el literal «“C” CALIDAD EXIGIDA DE ACUERDO
A LAS ANOTACIONES DEL FOLIO DE VIDA QUE NO AMERITAN
VARIACION A LA CALIDAD EXIGIDA.

5.1.2.8. Oficio No. 20193052272491 del 19 de noviembre de 2019, a
través del cual el Teniente Coronel Carlos Mauricio Penia Jiménez, Oficial
Seccion Juridica DIPER, le comunic6 al Despacho que una vez consultado
el sistema de Informacién para la Administracion de Talento Humano -

modulo juridico, se observa que no tiene anotaciones disciplinarias, asi:

Miguel Antonio Linares

MY | ART Castro 80:022 069 Sin Registros SIATH

Asi mismo, precisé que dicha informacion no constituye antecedente penal
o disciplinario, toda vez que solo se tiene en cuenta para los tramites

administrativos de la institucion.

5.1.2.9. Oficio No. 20193122286891 del 21 de noviembre de 2019, por
medio del cual el Mayor Jhonnatan Arcos Enciso, Vocal 2 de la Junta
Clasificadora del Ejército le comunicé al Despacho que el actor fue

clasificado, de la siguiente forma:

No. GRD NOMBRES Y APELLIDOS CEDULA

MY (R) | LINARES CASTRO MIGUEL ANTONIO il 80.022.069

00-m | 03-02 | 02-03 | 03-04 l 04-0% l 0506 I 06-07 | 0708 l 0809 | 09-10 | 10-3% | 13-12 | 12-13 1324 | 1415 | 1516 1637

313 3|2 | 1+4m 3131113?22125

—_—

' A
g “\
SV.PLAZAR CASTHO LD1S JUVENAL
Anaiista de Qfficiaies Superiare
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5.1.2.10. Oficio No. 20193602297121 del 22 de noviembre de 2019, por

medio del cual la Mayor Catalina Ruiz Torres, Oficial Evaluacion y

Desarrollo le comunico a este Despacho que, en la evaluacion de las

pruebas psicologicas realizada al actor, aspirante al Curso de Estado

Mayor, obtuvo el siguiente resultado:

360° PRUERSDE KOSTIK | vALANTI | ENTREVISTA |

COMETENCIAS BIP TOTAL

7.88%/10% B.23%/20% 13.75%/115% | 12.35%/M5% | 34.67%/M40% '6.88%

Igualmente, refirio que “el nivel de desarrollo de sus competencias es medio,

evidenciando comportamiento (sic) elementales”.

5.1.2.11. Oficio No. 2020305000003271 del 2 de enero de 2020, a través
del cual el Teniente Coronel Carlos Fernando Ruiz Vargas, Oficial Seccion
Ascensos y Retiros DIPER le inform6 al Juzgado que el Comité de estudio
en cualquiera de los ordenes de seleccion del personal de oficiales y
suboficiales sea para ascenso o para ingresar a los estudios de Estado
Mayor para los de Armas, analiza las cualidades y aptitudes profesionales
que se han demostrado a lo largo de su carrera militar en su labor y

cumplimiento de la mision institucional, bajo los siguientes criterios:

> Desempeno profesional: Aspectos positivos, felicitaciones,
conceptos positivos y acciones positivas, tales como medallas, jinetas,
listas, escalafon.

» Cargos Desempenados: Tiempo en meses, como comandantes de
escuadra, seccion, peloton y otros.

» Capacitacion y preparacion profesional: Carreras, estudios,
cursos y puestos.

» Cultura fisica: Resultado final prueba fisica realizada por el
CICFE- ESCO.M

> Puntos negativos: Relevo de cargos, represion simple, formal,
anotacion de mérito y concepto negativo.

> Personal problemas de justicia.

» Personal problemas de sanidad.

> Decision del comité.
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5.1.2.12. Medio magnético contentivo de las declaraciones rendidas ante

el Despacho el 5 de noviembre de 2019, por los senores Sandra Catalina

Gomez Cardona, Denise Yanira Barrios Romero, Rosa Elvira Castro Riveros,

Edgar Humberto Beltran Acosta, Yesnid Arleen Pinzon Guinea, Anderson

Humberto Sanchez Herrera, Juan Carlos Forero Arango, Lisandro Alberto

Lesmes Pena y Sara Correa.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la audiencia
Inicial llevada a cabo el 25 de junio de 2019, el aspecto que ocupa la
atencion del Despacho consiste en establecer si con la expedicion de la
Resolucion No. 0255 del 19 de enero de 2018, por medio de la cual se retiro
del servicio activo de las Fuerzas Militares a unos Oficiales del Ejército
Nacional, por llamamiento a calificar servicios, entre estos al demandante,
se incurrié en causal de nulidad que desvirtué su legalidad y si hay lugar a

que se paguen, como consecuencia, los perjuicios reclamados.

5.2.1 Normatividad que fundamenta la decision de retiro de los Oficiales

y Suboficiales del Ejército Nacional frente al caso concreto.

Para desatar el debate es preciso tener en cuenta que a la fecha de expedicion
de la Resolucion No. 0255 del 19 de enero de 2018, estaba vigente la
reglamentacion sobre retiro del servicio prevista en el Decreto 1790 del 14 de
septiembre de 2000, norma que se invoca como fundamento legal de la
decision cuestionada y que constituye el régimen que cobija a los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y, por lo tanto, aplicable a la situacion

concreta del demandante.

El Decreto 1790 de 14 de septiembre 2000 “por el cual se modifica el
Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y

suboficiales de las Fuerzas Militares”, en su articulo 99, reza:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién
en la que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por
disposicion de autoridad competente, cesan en la obligacion de prestar
servicios en actividad. (...)

Los retiros de oficiales deberan someterse al concepto previo de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
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Militares, excepto cuando se trate de oficiales generales o de insignia, e
inasistencia al servicio sin causa justificada, de acuerdo con lo previsto
en el Cédigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producira sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion,
llamamiento especial al servicio o movilizacién, previstos en este Decreto.”
(Negrillas del Despacho)

Por su parte, el articulo 100 ibidem, modificado por los articulos 24 de la
Ley 1104 de 2006, 6° de la Ley 1405 de 2010 y 5° de la Ley 1792 de 2016,

sobre las causales de retiro, establecio:

“Articulo 100. Causales del retiro. El retiro del servicio activo para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica,
segun su forma y causales, como se indica a continuacion:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) anos en el grado de General o Almirante, salvo lo
dispuesto en el articulo 102 de este decreto.

3. Por llamamiento a calificar servicios.” (Subrayado fuera del texto

original).

Ahora bien, el retiro por llamamiento a calificar servicios se halla definido en

el articulo 103 del citado estatuto, modificado por el articulo 25 de la Ley 104
de 2006, asi:

“Articulo 103. Llamamiento a calificar servicios. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares solo podrdn ser retirados por
llamamiento a calificar servicios, cuando hayan cumplido los requisitos
para tener derecho a la asignacion de retiro.”.

De conformidad con las normas transcritas, el uso de la facultad de retiro
por llamamiento a calificar servicios impone cumplir dos condiciones: la
primera, que el militar satisfaga los requisitos para adquirir asignacion de
retiro y, la segunda, que exista un concepto previo de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, sin que las normas exijan

motivacion expresa del acta de la Junta Asesora o del acto de retiro.

En ese sentido, para que opere el retiro por llamamiento a calificar servicios
se debe acreditar como minimo quince (15) anos de servicios, de
conformidad con lo senalado en el articulo 1 del decreto 0991 de 2015 “Por
el cual se fija el régimen de asignacion de retiro a un personal de Oficiales y

Suboficiales de las Fuerzas Militares”, que contemplo:

“Articulo 1°. Asignacion de Retiro para el personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares. Fijese el



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C. 12
Expediente: 11001-33-35-018-2018-00313-00

régimen de asignacion mensual de retiro para el personal de los
Oficiales y Subdficiales de las Fuerzas Militares, escalafonados con
anterioridad al 31 de diciembre de 2004, los cuales tendrdn derecho
cuando sean retirados del servicio activo después de quince (15)
anos, por llamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional segun el caso, por sobrepasar la edad mdxima
correspondiente al grado, o por disminuciéon de la capacidad
psicofisica, o por incapacidad profesional y los que se retiren a
solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta
después de veinte (20) arios de servicio, tendrdn derecho a partir de
la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, segin
corresponda, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se
les pague una asignacion mensual de retiro equivalente al cincuenta
por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el articulo 13
del Decreto numero 4433 de 2004, por los quince (15) primeros anos
de servicio y un cuatro por ciento (4%) mds por cada ano que exceda
a los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por
ciento (85%) del mismo monto, incrementando en un dos por ciento
(2%) por cada ario adicional después de los veinticuatro (24) arios de
servicio, sin que el total sobrepase el noventa y cinco (95%) de las
partidas computables.

Paragrafo. Las condiciones previstas en este articulo para tener
derecho a una asignacion de retiro son aplicables al Oficial y
Suboficial de las Fuerzas Militares que sea retirado del servicio activo
después de quince (15) arios de servicio, por voluntad del Gobierno o
de los de Comandos de Fuerza, segun el caso, o por inasistencia al
servicio por mds de cinco (5) dias sin tener causa justificada, o por
conducta deficiente” (Negrilla fuera del texto original)

5.2.2 Precedentes jurisprudenciales sobre el caso bajo estudio.

La H. Corte Constitucional en Sentencia C-072 del 22 de febrero de 19961,
al pronunciarse sobre la causal de retiro del servicio activo por llamamiento

a calificar servicios, expreso:

“El llamamiento a calificar servicios (...) [es un] valioso instrumento
institucional de relevo dentro de la linea jerdarquica en cuya virtud se
pone término al desempernio de unos para permitir el ascenso y la
promocién de otros, lo cual, en cuanto constituye ejercicio de una
facultad inherente a la normal renovacién del personal de los cuerpos
armados y a la manera corriente de culminar la carrera oficial dentro de
ellos, no puede equipararse con formas de retiro cuyos efectos son
puramente laborales y sancionatorios, como la destitucion. Tal
atribucion hace parte de las inherentes al ejercicio del poder
jerarquico de mando y conduccion de la fuerza publica, cuyas
autoridades deben disponer de poderes suficientes para
sustituir, en la medida de las necesidades y conveniencias, con
agilidad y efectividad, al personal superior y medio de las
jerarquias militares y de policia, con base en apreciaciones y

! Ref.: Expedientes acumulados D-1044, 1045 y 1046, demandas de inconstitucionalidad
contra los articulos 56 (parcial), 58 y 67 del Decreto 132 de 1995; 6, 7 y 11 del Decreto
574 de 1995; 8 y 12 del Decreto 573 de 1995, Actores: Efrain Largo, Jairo Armando
Macera Romero y Jesus Antonio Ordofiez Camelo, Magistrado Ponente: Dr. JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
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evaluaciones de naturaleza institucional y segiun el cometido que
les es propio. (Subraya el Despacho).

Para la Corte es claro que lo consagrado en el articulo no es una norma
en contra del oficial o suboficial en su condicién de trabajador sino una
limitante a la libre disposicién superior, en favor del subalterno, a quien
se otorga la certidumbre de que el Gobierno o la Policia no pueden hacer
uso de la facultad de llamar a calificar los servicios de sus oficiales y
suboficiales sino después de transcurridos quince anos de servicios”.

En el mismo sentido, el H. Consejo de Estado en sentencia del 17 de
noviembre de 20112, senalé que el llamamiento a calificar servicios es una
herramienta que permite el relevo en la linea jerarquica de la entidad,
permitiendo el ascenso y promocion del personal, siendo la forma corriente
de culminar la carrera oficial, sin comportar sancion, despido ni exclusion

denigrante. Al efecto, sostuvo:

“En punto del tema del llamamiento a calificar servicios, estima la
Sala que tal medida atiende a un concepto de evolucion institucional,
en este caso del Ejército Nacional, conduciendo necesariamente a la
adecuaciéon de su mision y la vision, a los desafios a los que se
enfrenta una institucién cuyo objetivo principal, es salvaguardar la
soberania en todo el territorio nacional. En este sentido, estamos en
presencia de un valioso instrumento que permite un relevo dentro de
la linea jerarquica de los cuerpos armados, facilitando el ascenso y
promocién de su personal, lo que responde a la manera corriente de
culminar la carrera oficial dentro de ellos.

Si bien es cierto, el llamamiento a calificar servicios en términos
prdcticos conduce al cese de las funciones de un agente en servicio
activo, ello no comporta una sancion, despido ni exclusiéon infamante
o denigrante; por el contrario las normas que prevén tal instrumento
consagran en favor del personal retirado, entre otras medidas, el
reconocimiento y pago de una asignacion mensual de retiro, con el fin
de que puedan satisfacer sus necesidades familiares y personales”.

Por su parte, la H. Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion 091
del 25 de febrero de 2016, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt

Chaljub, senalo:

“..)

Por otra parte, la figura exclusiva de la Fuerza Publica del llamamiento
a calificar servicios, que es incluida como causal de retiro temporal de
las Fuerzas Militares, se constituye como una de las formas normales
de terminacion de la carrera activa, y a su vez, bajo el entendido de
que corresponde a la necesidad de las Fuerzas Militares de
mantener una estructura piramidal en la que solo unas pocas

2 C.P. Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE. Radicaciéon numero: 68001-23-31-000-2004-
00753-01(0779-11). Actor: MARIO ALBERTO CANAS ORTEGA. Demandado: MINISTERIO
DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL.
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excepciones van a lograr llegar a los escanos mas altos de la
piramide jerarquica. Esta herramienta permite, con el mayor
respeto a los derechos de los oficiales y suboficiales - pues solo
opera cuando se han cumplido los requisitos para la asignacion
de retiro, - y dentro de la dignidad propia de la milicia — pues
se mantiene el rango y los honores — que la institucion disponga
de una herramienta que le permita pasar a la reserva activa a
los miembros de la institucion, sin tener que buscar
motivaciones distintas a la recomendacion de la Junta Asesora

que corresponda.

(...)

3.7.2.3. En sintesis, el retiro por llamamiento a calificar
servicios es una herramienta con la que cuentan las
instituciones de la Fuerza Publica para garantizar la
renovacion o el relevo del personal uniformado dentro de las
escalas jerarquizadas propias de la institucion y permitir con
ello el ascenso y la promocion de otros funcionarios, régimen
especial dispuesto por mandato constitucional y desarrollado en los
Decretos Ley 1790 y 1791 de 2000 y las Leyes 857 de 2003 y 1104
de 2006. El presupuesto que da razén a la aplicacion de esta causal
tal y como se mencioné es haber cumplido un tiempo minimo en la
institucion y tener derecho a la asignacion de retiro”. (Negrilla del texto
original).

El anterior criterio jurisprudencial fue reiterado en la sentencia de
Unificacion SU-217 del 28 de abril de 2016%, en la que dicha Corporacion,

concluyo:

“Régimen legal del llamamiento a calificar servicios y las reglas
jurisprudenciales vigentes para su aplicacion y control.
Reiteracion de la sentencia SU-091 de 2016.

15. El llamamiento a calificar servicios es una figura que encuentra
sustento en la naturaleza constitucional de la Fuerza Publica como
garante de la integridad, convivencia y sequridad de la Nacion. En el
caso de la Policia Nacional, la Constitucién le otorga al Legislador la
facultad de reqular todo lo concerniente al régimen de carrera de la
institucion*. Asi, la Ley 857 de 2003 senala que los miembros del cuerpo
de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional solo podran ser
llamados a calificar servicios cuando cumplan con los requisitos para
hacerse acreedor a la asignacién de retiro® y cuando exista un concepto
previo de la junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la

3 Referencia: Expedientes T-5.173.085 y T-5.189.329 y T-5.189.400 (acumulados),
acciones de tutelas presentadas por el Ministerio de Defensa Nacional contra el Tribunal
Administrativo de Caldas y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Magistrada
Ponente: GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO.

4 Constituciéon Politica. Articulo 218. “La ley organizard el cuerpo de Policia. La Policia
Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacidn, cuyo fin primordial es
el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para
asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. La ley determinara su régimen de carrera,
prestacional y disciplinario”.

5 Ley 857 de 2003. Articulo 30. Retiro por llamamiento a calificar servicios. “El personal de Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional, podrd ser retirado por llamamiento a calificar servicios,
solo cuando cumpla los requisitos para hacerse acreedor a la asignacion de retiro”.
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Policia Nacionalé. A su vez, el Decreto 1791 de 20007 precisé que para
que esto ocurra, el oficial o agente deben haber cumplido minimo 15
anos de servicio en la institucion.

Por otro lado, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado
las caracteristicas principales de esta figura. Por ejemplo, la sentencia
C-072 de 19968, que en su momento analizo las normas vigentes sobre
las formas de retiro en la Policia Nacional senalé que el llamamiento a
calificar servicios, a diferencia del retiro por voluntad de la Direccion
Nacional, se caracteriza por los siquientes elementos, a saber: (i) no
consagra el retiro forzoso ni permanente del oficial por el simple hecho
de cumplir cierto numero de anos en la institucion, toda vez que esta
figura implica el ejercicio de una facultad discrecional que, aunque
conduce al cese de las funciones del oficial, no significa una sancioén,
despido o exclusion deshonrosa; (i) es un valioso instrumento
institucional de relevo dentro de la linea jerarquica de la Fuerza
Publica que busca permitir el ascenso y la promocion continua,
lo cual no es otra cosa que la normal renovacion del personal en
los cuerpos armados y la manera corriente de culminar una
carrera en la misma; y (iii) el llamamiento hace parte de las
atribuciones inherentes al ejercicio del poder de mando y conduccion, en
la medida en que las autoridades militares y policiales deben disponer
de los poderes para sustituir eficazmente, en la medida de las
necesidades y conveniencias, los mandos superiores y medios de la
institucion, con base en apreciaciones y evaluaciones de naturaleza
institucional”.

Bajo el anterior contexto jurisprudencial, es claro que el llamamiento a
calificar servicios es una figura aplicable en ejercicio de la facultad
discrecional del Gobierno Nacional que conduce al cese de las funciones en
el servicio activo del uniformado, la cual solo procede cuando se cumple el
presupuesto sine quanon de hacerse acreedor a la asignacion de retiro, sin
que ello signifique sancion, despido ni exclusion deshonrosa de la

Institucion.

5.3. CASO CONCRETO.

6 Ley 857 de 2003. Articulo lo. Retiro. “El retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de
la Policia Nacional, es la situacion por la cual este personal, sin perder el grado, cesa en la
obligaciéon de prestar servicio. El retiro de los Oficiales se efectuard a través de decreto
expedido por el Gobierno Nacional. El ejercicio de esta facultad, podrda ser delegada en el
Ministro de Defensa Nacional hasta el grado de Teniente Coronel. El retiro de los Suboficiales
se efectuard a través de resolucion expedida por el Director General de la Policia Nacional. El
retiro de los Oficiales deberd someterse al concepto previo de la junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional para la Policia Nacional, excepto cuando se trate de Oficiales
Generales. La excepcion opera igualmente en los demds grados, en los eventos de
destitucién, incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez, cuando no supere la escala
de medicion del decreto de evaluaciéon del desemperio y en caso de muerte”.

7 Decreto Ley 1791 de 2000. Articulo 57. Retiro por llamamiento a calificar servicios. “El
personal de agentes de la Policia Nacional sélo podrd ser retirado por llamamiento a calificar
servicios, después de haber cumplido quince (15) anos de servicio. El personal del Nivel
Ejecutivo sélo podrd ser retirado por llamamiento a calificar servicios después de haber
cumplido veinte (20) arios de servicio”.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-072 de 1996. Magistrado Ponente: José Gregorio
Hernandez Galindo.
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En el asunto de la referencia el senor Miguel Antonio Linares Castro, a
través de apoderada judicial, depreca la nulidad del acto administrativo por
medio del cual la entidad demandada lo retir6 del servicio activo, en forma

temporal con pase a la reserva, por llamamiento a calificar servicios.

Del marco normativo expuesto y de los precedentes jurisprudenciales
citados lineas atras, resulta claro que para que opere el llamamiento a
calificar servicios el funcionario debe cumplir la exigencia del tiempo
minimo para acceder a la asignacion de retiro y existir un concepto previo

de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares.

Ahora bien, del extracto de la hoja de vida obrante en el plenario, se
advierte en primer término, que el senor Miguel Antonio Linares Castro
presto sus servicios al Ejército Nacional por 21 afnos, 4 meses y 12 dias,
por lo que resulta claro que cuando fue retirado por la causal de
llamamiento a calificar servicios, ya habia adquirido el derecho a la
mencionada prestacion, de conformidad con el articulo primero del Decreto
0991 del 15 de mayo de 2015.

Igualmente, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares a través del Acta No. 15 del 27 de noviembre de 2017, recomendo
al Gobierno Nacional el retiro del senor Miguel Antonio Linares Castro por
la causal de llamamiento a calificar servicios, en razén a que contaba con
mas de 15 anos de servicio, tiempo que lo hacia acreedor a una asignacion
de retiro, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 0991 del 15 de
mayo de 2015 y en los articulos 100 y 103 del Decreto 1790 de 2000,
modificados por los articulos 5° de la Ley 1792 de 2016 y 25 de la Ley 1104

de 2006, respectivamente.

En ese sentido, en virtud de la mencionada recomendacion el Ministro de
Defensa Nacional emitio la Resolucion No. 0255 del 19 de enero de 2018,
por medio de la cual retir6 del servicio activo de las Fuerzas Militares al

actor, en virtud de la mencionada normatividad.

En consecuencia, se encuentra acreditado que el demandante cumplia con

los requisitos expresamente establecidos por la Ley, que dieron lugar a la
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facultad legitima del Ministerio de Defensa Nacional de ser retirado del

servicio activo por llamamiento a calificar servicios, esto es, tener derecho

al pago de una asignacion de retiro y que su desvinculacion de la

Institucion estuviera precedida del concepto previo de la Junta Asesora del

Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares.

Ahora bien, corresponde al Despacho referirse a los cargos alegados en el
libelo demandatorio con los cuales se pretende desvirtuar la presuncion de

legalidad de la Resolucion No. 0255 del 19 de enero de 2018.

La parte actora aludié que si bien el acto administrativo demandado fue
precedido de un acto preparatorio, esto es, de la “RECOMENDACION” de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, tal
como se exige en el articulo 99 del Decreto Ley 1790 de 2000, este resulta
ineficaz de pleno derecho, toda vez que carece de motivos y de la seleccion
exigida en la ley para aplicar la facultad que permite el retiro de un
personal y el ascenso de otros, pues solamente se limité a realizar la
trascripcion de normas que desarrollan la carrera militar y de

jurisprudencia que ha sido revaluada.

Al respecto, advierte el Despacho que, como quedé visto, a través del Acta
No. 15 del 27 de noviembre de 2017, se sometiéo a consideracion de los
integrantes de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las
Fuerzas Militares el retiro del senior Miguel Antonio Linares Castro, por la
causal de llamamiento a calificar servicios, teniendo como motivacion que
contaba con un tiempo en actividad superior a 15 anos de servicios, el cual
lo hacia acreedor a una asignacion mensual de retiro, de conformidad con

lo dispuesto en el Decreto 0991 del 15 de mayo de 2015.

A su vez, la Resolucion No. 0255 del 19 de enero de 2018, contiene el
sustento normativo y jurisprudencial que fundamenta el retiro por
llamamiento a calificar servicios, indicando como Unico argumento, que se
sometia a consideracion de los Integrantes de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares dar de alta al
senor Miguel Antonio Linares Castro, en razén a que contaba con un
tiempo superior de 15 anos de servicios, circunstancia que lo hacia

beneficiario de una asignacion mensual de retiro.
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Asi las cosas, no le asiste razon a la apoderada del actor al senalar que la
entidad demandada desconoci6 las etapas previas para el retiro del senor
Miguel Antonio Linares Castro por dicha causal pues, el articulo 99 del
Decreto Ley 1790 de 2000, solo exige que “Los retiros de oficiales
deberan someterse al concepto previo de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares” -negrita del Despacho-,

requisito que se cumplio en el presente caso.

En ese sentido, se advierte que el acto administrativo demandado se ciné a
los parametros establecidos para la causal de llamamiento a calificar
servicios, pues la misma solo exige que exista un concepto previo de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional y tener derecho a la
asignacion de retiro, lo que se constituye como un reconocimiento a la
labor, convirtiéndose en una forma normal de terminacion de la carrera
militar, que obedece a razones de conveniencia, permitiendo la renovacion
del personal uniformado, en razéon a la estructura jerarquica piramidal
establecida, sin que signifique como lo sostiene la parte actora un despido
deshonroso, ni desvinculacion arbitraria con motivos sancionatorios,
ademas que no esta sujeta exclusivamente a las condiciones personales

o profesionales del funcionario.

Ahora bien, en el libelo demandatorio se sostuvo que el demandante reunia
los requisitos legales para ser llamado a curso y posterior ascenso; sin
embargo, las vacantes existentes fueron cubiertas con personal que debid
ser retirado del servicio debido a los procesos administrativos, penales y
disciplinarios, que contravienen lo dispuesto en el literal f) numeral 2° del

articulo 60 del Decreto Ley 1799 de 2000.

Sobre el particular, el articulo 3° de Decreto 1790 de 2000 “por el cual se
modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales

Yy suboficiales de las Fuerzas Militares”, determino:

“ARTICULO 3. ESCALAFON DE CARGOS. El escalafén de cargos
constituye la base para determinar la planta de personal de las Fuerzas
Militares. Es la lista de cargos dentro de la respectiva Fuerza, que se
establece para cada uno de los grados de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo, clasificados por fuerza, arma,
cuerpo y especialidad, mediante una clara definicion de la funcion
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operacional, logistica, administrativa, perfil y requisitos minimos para el
cargo”.

A su turno, el articulo 4° de dicha disposicion legal, precis6 que “La planta
de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, serd fijada por el
Gobierno Nacional, con base en las necesidades de las mismas... La planta

detallara el numero de miembros por grado y Fuerza”

Por su parte, el articulo 51 ejusdem, respecto a las condiciones de ascenso

de los oficiales u suboficiales, preciso:

“ARTICULO 51. CONDICIONES DE LOS ASCENSOS. Los ascensos se
confieren a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en
actividad que satisfagan los requisitos legales, dentro del orden
Jjerarquico, de acuerdo con las vacantes existentes conforme al decreto
de planta respectivo, al escalafén de cargos y con sujecion a las
precedencias resultantes de la clasificacion en la forma establecida en
el Reglamento de Evaluacion y Clasificacion para el personal de las
Fuerzas Militares” (subrayado del Despacho).

En cuanto a los requisitos minimos, el articulo 53 ibidem, indicé:

“ARTICULO 53. REQUISITOS MINIMOS PARA ASCENSO DE
OFICIALES. Los oficiales de las Fuerzas Militares podran ascender en
la jerarquia al grado inmediatamente superior cuando cumplan los
siguientes requisitos minimos:

a. Tener el tiempo minimo de servicio efectivo establecido para cada
grado en el presente Decreto.

b. Capacidad profesional, acreditada con las evaluaciones anuales
reglamentarias.

c. Adelantar y aprobar los cursos de ascenso reglamentarios.

d. Acreditar aptitud sicofisica de acuerdo con el reglamento vigente.
e. Acreditar los tiempos minimos de mando de tropa, embarco o vuelo,
para los grados de Subteniente, Teniente, Capitan y sus equivalentes en

la Armada Nacional, como se estipula en el presente Decreto.

f. Concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa.

g. Tener la clasificacion para ascenso de acuerdo con el Reglamento de
Evaluacion y Clasificacion.

PARAGRAFO. El requisito de curso de que trata el literal ¢ en el caso del
personal de oficiales que se desempenan en el area de inteligencia
militar encubierta, se podrd cumplir mediante un mecanismo alterno que
adoptara el comandante de fuerza respectivo, con aprobacion del
Comando General de las Fuerzas Militares” (resaltado fuera del texto
original).
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De la normatividad en cita, se concluye que los oficiales de las Fuerzas
Militares podran ascender en la jerarquia al grado inmediatamente
superior, entre otros aspectos, cuando superen los cursos de ascenso, en
el caso particular del actor, el de Estado Mayor, el cual se encuentra

contenido en el articulo 68 del referido Decreto 1790 de 2000, a cuyo tenor:

“ARTICULO 68. CURSO DE ESTADO MAYOR. Para ascender al grado
de Teniente Coronel o Capitan de Fragata; se requiere adelantar y
aprobar un curso que se denominard «Curso de Estado Mayor, el cual
se llevara a cabo en la Escuela Superior de Guerra de Colombia.

PARAGRAFO. Para ingresar al curso de que trata este articulo, los
aspirantes seleccionados por los comandos de fuerza, deberdn
someterse a pruebas de admisién, de acuerdo con las disposiciones que
para el efecto expida el Ministro de Defensa Nacional” (resaltado del
Despacho).

Asi las cosas, los Comandos de las Fuerzas Militares estan facultados para
seleccionar los miembros de la fuerza publica que pueden acceder a los
cursos de ascenso, siempre que superen las pruebas de admision,

destinadas para dicho fin por el Ministerio de Defensa Nacional.

Al respecto, la Mayor Catalina Ruiz Torres, Oficial Evaluacion y Desarrollo,
mediante el Oficio No. 20193602297121 del 22 de noviembre de 2019, le
comunico a este Despacho que el actor, fue aspirante al Curso de Estado

Mayor y en la evaluacion de las pruebas psicologicas, obtuvo el siguiente

resultado:
PRUEBA DE KOSTIK
¢ VALANT!I | ENTREVISTA
i COMETENCIAS BIP . TOTAL |
7. 88%/10% | B 23%/20% 13.75%/15% | 12.35%/156% | 34.67%/40% '6.88%

Igualmente, refirio que “el nivel de desarrollo de sus competencias es medio,

evidenciando comportamiento (sic) elementales”.

Asi mismo, obran en el plenario las evaluaciones realizadas al actor a lo
largo de su trayectoria profesional en la institucion, en las que se
evidencia que en algunos indicadores fue calificado con desempeno “MUY
BUENO” (vigencias 2001 a 2013)y “EXCELENTE” (anos 2004, 2005, 2008
a2013y 2016 a2017).
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De otro lado, segiin la Evaluacion de la prueba 360° realizada al actor, se

evidencia que fue calificado, asi:

7]

s K m 5

] el 7] ard ] oh
2 5 c 2 g g g
82 | 38 | §8 | 8T | g8 | 1 2 3 4 5 g -
o~ -4 9 & 8 & o

[ )] 3] (8]

3 [

7,9 535,0 33,0 247.,0 26,0 7,88% | 8,23% |13,75%|12,35% |34,67% |76,88% 300

En efecto, en la evaluacion realizada al senor Miguel Antonio Linares

Castro, se precis6 que obtuvo los siguientes puntajes:

a) Desempeno profesional:
» Subtotal aspectos positivos: 2000
» Subtotal acciones positivas: 780
» Aspectos negativos: O
b) Cargos desempenados: 4825
c) Capacitacion y preparacion profesional: 210

d) Prueba fisica — Mayor: O

Igualmente, se advierte que el Comité de Evaluacion analizé los aspectos
negativos del folio de vida del actor, respecto a la anotacion realizada el
“2005/08/03”, segun la cual, “... EL COMANDO DEL GAULA MAGDALENA
LE HACE UNA ANOTACION NEGATIVA POR EL INCUMPLIMIENTO D (SIC)
FUNCIONES 'Y RESPONSABILIDADES INHERENTES AL CARGO
DEMOSTRADOS POR LA DECIDIA Y FALTA DE COMPROMETIMIENTO CON
LA UNIDAD, EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS ORDENES CONSISTENTES EN
NO HABER ORGANIZADO LOS DESTACAMENTOS Y LA ASIGNACION DE LAS
ARMAS DE ACOMPANAMIENTO, DE LA MISMA FORMA POR NO PRESENTAR
A TIEMPO TODOS LOS ELEMENTOS DE RETEN QUE TIENE ASIGNADO LA
UNIDAD  OPERACIONAL, HABIENDOLES DADO LAS ORDENES
PERTINENTES PARA CADA CASO”.

En virtud del anterior estudio, se precisé que “EL COMITE DE
EVALUACION, RECOMIENDA QUE EL OFICIAL NO DEBE SER TENIDO EN
CUENTA PARA INGRESO A CURSO, PUESTO QUE NO REUNE LOS
LINEAMIENTOS ETICOS Y PROFESIONALES PARA ASCENDER A UN GRADO
SUPERIOR, AL NO CONTAR CON LA CONFIANZA DEL MANDO PARA
ASIGNARLE CARGOS DE MAYOR RESPONSABILIDAD, LO QUE AFECTA
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ELSERVICIO (SIC) EN RAZON A LOS MOTIVOS ANTERIORMENTE

EXPUESTOS, NO PERMITE QUE EL MILITAR DESEMPENE DEBERES DE

MAYOR ENVERGADURA EN EL AREA ADMINISTRATIVA Y OPERACIONAL” -

negrilla fuera del texto original-.

Asi mismo, se aporto al expediente el Acta No. 99049 del 2 de octubre de
2017, en la cual se dejo constancia que el 26 de septiembre de dicha
anualidad, el Brigadier General Marcos Evangelista Pinto Lizarazo,
Presidente del Comité Evaluador y los senores Oficiales Evaluadores, bajo
promesa de honor Militar afirmaron que efectuaron el estudio final de
personal de Oficiales Superiores de Grado Mayor, considerados para
realizar Curso de Estado Mayor, determinado que el senior Linares Castro

no debia ser llamado a curso, por las razones expuestas anteriormente.

A su vez, del Acta No. 04346 del 20 de octubre de 2017, que trata el
estudio y recomendacion por parte del Comité de Evaluacion de los
Oficiales Superiores de Grado Mayor considerados para realizar curso de
Estado Mayor y Curso de Informacion Militar 2018, se consign6é que
“Realizada la verificacion del estudio realizada por el Comité de Evaluacion
para llamamiento a curso CEM CIM 2018, se pudo establecer que fue un
estudio detallado y fundamentado en un andlisis juicioso y metddico de
todos los aspectos de la carrera militar, familiar y personal de los sefiores
Oficiales en el grado Mayor que fueron estudiados, por lo que se ratifican
las decisiones tomadas y no se considera el LLAMAMIENTO A CURSO”

del sennor Miguel Antonio Linares Castro.

Posteriormente, a través de la Comunicacion No. 20173055141283 del 25
de octubre de 2017, el coronel Giovanni Valencia Hurtado, Director de
Personal del Ejército Nacional, le informé al actor que el “COMITE
MANTIENE DECISION NO INCLUIRLO PRESENTACION EXAMENES
ADMISION X SEGUN ACTA 04346 20 OCTUBRE DE 2017 X DIRECTOR DE
PERSONAL EJERCITO NACIONAL”.

Bajo esta optica, se concluye que el demandante no cumplié a cabalidad
con las exigencias requeridas para superar las pruebas de admision al
Curso de Estado Mayor CEM-2018; sin embargo, no por ello se puede

atribuir que esta fuera la razon por la cual fue retirado de la Institucion,



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C. 23
Expediente: 11001-33-35-018-2018-00313-00

pues como se senald en parrafos precedentes, se encontraba incurso en

una de las causales para ser retirado por llamamiento a calificar servicios,

cual era tener derecho a la asignacion de retiro, por haber cumplido el

tiempo minimo requerido.

Aunado a lo anterior, vale la pena resaltar que en el sub examine se alude a
que el demandante adquiri6 un puntaje superior, frente a otros
companeros que si fueron llamados al Curso de Estado Mayor y en los
alegatos de conclusion, la parte actora manifesté que el superior que evaluo
al senor Miguel Antonio Linares Castro no realizo una valoracion adecuada
frente a su folio de vida; ademas, solo trabajo con él 2 meses y Ginicamente
lo veia 3 dias a la semana, ya que el actor se encontraba la mayor parte del
tiempo en Bogota, realizando una maestria lo que le impidi6 ser coherente
en la calificacion; sin embargo, tales afirmaciones no se encuentran
respaldadas por ninguno de los medios probatorios consagrados en la ley,
amén que, se reitera, dicha circunstancia no fue la que condujo a su retiro

de la institucion.

Ahora bien, en cuanto a la afirmacién segun la cual, a la fecha no existe
reglamentacion, normatividad o legislacion que direccione el proceso del
estudio de las pruebas 360°, que fueron impuestas por el Ejército Nacional,
las cuales, segun lo expuesto por la parte actora arrojan dudas de su
procedimiento, se precisa que, en efecto, su aplicacion no deviene de un
aspecto legal, dado que su génesis se circunscribe el requisito previsto
en el articulo 68 del referido Decreto 1790 de 2000, el cual faculta a los
Comandos de las Fuerzas Militares para seleccionar los miembros de la
fuerza publica que pueden acceder a los cursos de ascenso, siempre que
superen las pruebas de admision, destinadas para dicho fin por el

Ministerio de Defensa Nacional.

Asi las cosas, la aplicacion de dicha prueba, no significa per-se- un actuar
ilegitimo por parte de la demandada y, por el contrario, su practica
supone un mayor respaldo y fundamento en la toma de decision de
ascenso, pues de acuerdo con la misma se miran en su conjunto aspectos
de competencias, personalidad y valores del oficial, sumados a la

entrevista, para de alli derivar la decision de ascender o no al aspirante.
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De otro lado, la apoderada del senor Miguel Antonio Linares Castro senalo
que la entidad demandada no tuvo en cuenta las calificaciones que
obtuvo durante el tiempo que presto sus servicios en la institucion, como
tampoco su trayectoria profesional, la cual fue destacada por el mismo
Ejército Nacional, toda vez que optd por llamarlo a calificar servicios,

pasando por alto la conveniencia y necesidades del Ejército Nacional.

Sobre el particular, de las declaraciones rendidas ante este Despacho, en
la audiencia llevada a cabo el 5 de noviembre de 2019, por el Coronel
Yesnid Arleen Pinzon Guine, la Capitan de Navio Denise Yanira Barrios
Romero, el Teniente Coronel Juan Carlos Forero Arango, el Teniente
Coronel Lisandro Alberto Lesmes Pena y el Sargento Anderson Humberto
Sanchez Herrera, se establece que el actor se destacoé por sus condiciones

profesionales, en el ejercicio de las funciones propias de su cargo.

En efecto, sostuvo el Coronel Yesnid Arleen Pinzon Guinea que en el corto
tiempo que tuvo la oportunidad de compartir en el Grupo CREI con el
demandante, esto es, de dos o tres meses, este se caracterizé por ser una
persona muy respetuosa, cumplia con las tareas a su cargo y su trabajo

no tenia tacha alguna.

Por su parte, la Capitan de Navio Denise Yanira Barrios Romero, en su
calidad de Jefe del actor desde el 11 de enero hasta finales del mes de
octubre del ano 2017, senalé que el comportamiento de este como
Director de Asuntos Internacionales fue excelente, dado que contribuyo6 a
identificar los lugares geograficos donde ocurrieron las situaciones y, en
consecuencia, se pudo establecer los principales problemas que tenian las
diferentes fuerzas Militares. Igualmente, refiri6 que a pesar de no ser
abogado y “estar mirando la defensa Internacional del Estado”, la maestria
que curso en la Universidad Externado de Derechos Humanos, le sirvio
para apoyar dentro de la Jefatura tal area, inclusive realizaron una
directiva para los inmigrantes, aprovechando los nexos que €l tenia con la
Universidad y el Ministerio de Relaciones Exteriores, para aportar a la

Oficina.

Asi mismo, afirm6é que no tuvo conocimiento del inicio de un proceso

disciplinario en contra del senor Miguel Antonio Linares Castro y los
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antecedentes disciplinarios y de derechos humanos que expide la

Procuraduria General estaban al dia, aspecto que se encuentra acreditado

con lo comunicado por el Teniente Coronel Carlos Mauricio Pena Jiménez,

Oficial Seccion Juridica DIPER, mediante el Oficio No. 20193052272491 del

19 de noviembre de 2019, en el cual se senaldo que no tiene anotaciones

disciplinarias.

Ahora, vale la pena resaltar que, frente a la pregunta elevada por la
apoderada del demandante, orientada a que informara si creia que el senor
Linares Castro cumplia con los requisitos para ascender al grado
inmediatamente superior, el senor Barrios Romero, precisé que, si bien lo
conocio durante 10 meses, donde logré avanzar en temas que estuvieron
aislados y el concepto del General Garcia lo recomendaba, lo cierto es que

la institucion también tiene una potestad.

A su turno, el Teniente Coronel Juan Carlos Forero Arango companero de
curso del actor y amigo de este desde el ano 1997, a partir de que
iniciaron su etapa de formacion en la Escuela Militar de Cadetes, indico
que se caracterizd por la dedicacion a la patria, con honor y lealtad y
resaltd que su desempend laboral fue muy profesional, generando
resultados operacionales en pro de la Institucion, siendo destacado por

felicitaciones y condecoraciones.

A su vez, el Teniente Coronel Lisandro Alberto Lesmes Pena, companero
del actor desde que ingresaron a la Escuela Militar de Cadetes en el ano
1997 y por 3 anos, quien igualmente trabajé con este en dos
oportunidades, aludi6 que se desempendé cabalmente como ejecutivo y
Segundo Comandante del Batallon Mantilla, asi como en los demas
mandos que ejecuto y preciso que las condecoraciones que recibi6 el actor

se generaron por prestar sus servicios con ética y esfuerzo como militar.

Finalmente, el Sargento Anderson Humberto Sanchez Herrera, quien fue
subalterno del demandante en el ano 2017, manifesté que este se destaco
por su liderazgo, buen trato y compromiso con la Instituciéon. Asi mismo,
afirmoé que es una persona preparada, con capacidad de asumir las
responsabilidades militares y seria un buen Comandante, por su

capacitacion y refirio que la medalla fe en la causa del Comando General,
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se le otorga a las personas que laboran en el Comando General que no
tienen mala conducta o comportamiento y que se desempenan
adecuadamente, tal como se presento en el caso del actor, pues dicha

condecoracion no es otorgada a todo el personal.

Con las mencionadas declaraciones quedaron acreditadas las condiciones
profesionales que tenia el demandante para el desempeno de las
funciones propias de su cargo, asi como el compromiso con el Ejército
Nacional; sin embargo, basta reiterar que el retiro por llamamiento a
calificar servicios es una herramienta con la que cuenta la Fuerza Publica
para garantizar la renovacion o el relevo del personal uniformado dentro
de las escalas jerarquizadas propias de la institucion y permitir con ello el
ascenso y la promocion de otros funcionarios, tal como se consigné en
el acto administrativo demandado, sin entrar a hacer las consideraciones
sobre el buen servicio a las que alude el demandante pues ha de
recordarse que el buen desempeno en el empleo es una obligacion legal y

constitucional de todo servidor publico.

En consecuencia, la trayectoria profesional y las felicitaciones que en su
momento se hayan otorgado al demandante, contrario a lo senalado por su
apoderada, no generan un factor de inamovilidad como tampoco vinculan a
la Administracion para no decidir su remocion, habida cuenta que sin
importar la idoneidad y las altas calidades profesionales para el
desempenno de las funciones asignadas, basta el cumplimiento del
presupuesto del tiempo de servicio requerido y la recomendacion de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas
Militares, para que proceda su aplicacion; amén, que para el retiro por
llamamiento a calificar servicios no se exige como requisito, el estudio de
la hoja de vida del Militar, pues, como se dijo anteriormente, implica el

ejercicio de una facultad discrecional.

Al respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion

Segunda- Subseccion “A”, en providencia del 21 de marzo de 2019°, senalo:

® Expediente: 1100133350182017-00238-01, demandante: Manuel Hernandez Luna,
Ministerio de Defensa —Ejército Nacional, Magistrado ponente: José Maria Armenta
Fuentes.
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“Una vez establecida la normatividad que regula el derecho que se
reclama y aplicandola al caso sub lite, se puede establecer el personal
de Oficiales y Suboficiales de la Fuerza Publica solo pueden ser retirados
del servicio, cuando cumpla los requisitos para hacerse acreedor a la
asignacion de retiro o pension jubilatoria, esto con la finalidad de
proteger la condicion y necesidad alimentaria minima. Presupuesto éste,
que se satisface en el caso del sefior Manuel Hernandez Luna, por haber
laborado al servicio del Ejército Nacional, por el periodo de 22 anos, 8
meses y 6 dias.

De otra parte no se discute en el plenario por las partes, acerca de las
condiciones del buen servicio prestado por parte del ahora demandante.
Por el contrario, aparecen exaltaciones y condecoraciones reconocidas de
manera expresa en documentos idoéneos pero, ello no constituye o se
traduce que el Mayor ® Manuel Herndndez Luna no pudiese ser retirado
del servicio activo, aun mds cuando cumplia con los requisitos
establecidos los articulos 100 y 103 del Decreto 1790 del 14 de
septiembre de 2000.

Cabe resaltar que aunque el actor posea una excelente hoja de
vida, el Gobierno Nacional puede llamar a los miembros de la
Fuerza Publica a calificar servicios, pues dicha figura esta
legalmente reglamentada, y una vez que el uniformado haya prestado
los servicios por el tiempo establecido para acceder o ser beneficiario a la
asignacion de retiro, puede ser desvinculado por la Institucion, mediante
Decreto Ministerial.

Ahora bien, respecto a las pruebas para la admision al Curso de Estado
Mayor - CEM - 2017, observa esta Sala, que el demandante no aprobo
los parametros exigidos para ser admitido al CEM - 2017, sin
embargo no por ello se le puede atribuir que el retiro de la
institucion hubiera sido originado por esta razon, ya que se
reitera el seiior Manuel Hernandez Luna se encontraba inmerso
en una de las causales para ser retirado por llamamiento a
calificar servicios, la cual era ser merecedor de la asignacion de
retiro, por llevar mas de 15 anos de servicios.

Por ultimo, en relacién a la afirmacién expuesta por la apoderada del
sefior Luna, referente a que la entidad accionada debia Illamar
nuevamente al accionante, para realizar por segunda vez las pruebas de
admisiéon para el CEM - 2017, de conformidad con lo expuesto en el
Decreto 989 de 1992, observa este Tribunal que mencionada
normatividad fue derogada por el Articulo 60 del Decreto 1495 de 2002,
el cual dispuso: "...EI presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion y deroga el Decreto Reglamentario numero 989 de 1992, con
excepcion del Capitulo I del Titulo II; Capitulo I, Capitulo II, Capitulo III y
Capitulo IV del Titulo 1V, y demds disposiciones que le sean
contrarias...”", por lo anterior, queda demostrado que la Nacion -
Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional, no vulnero los
derechos fundamentales al debido proceso e igualdad del Mayor ®
Manuel Herndandez Luna” (Negrillas fuera del texto original).

Asi las cosas, no es dable concluir que el retiro del actor por la causal de
llamamiento a calificar servicios resultara violatorio de sus derechos al
debido proceso, pues se reitera que cuando fue desvinculado de la
Institucion contaba con 21 afos, 4 meses y 12 dias y, aunque dicha

situacion, condujo al cese de las funciones desempenadas, no significa una
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sancion, despido o exclusion deshonrosa, pues fue acreedor de una

asignacion de retiro, en virtud de lo contemplado en el articulo 1° del

Decreto 0991 del 15 de mayo de 2015.

En ese sentido, no se demostro que la Resolucion No. 0255 del 19 de enero
de 2018, fuera expedida con un fin distinto y ajeno a la potestad del
Ministerio de Defensa Nacional de realizar renovacion generacional dentro
de la linea jerarquica institucional y los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio no sustentan por si solos que fue proferida contrariando el
espiritu de la Ley y el ordenamiento juridico, incurriendo en un vicio que

amerite declarar su nulidad.

Sobre dicho aspecto, el H. Consejo de Estado!°, discurrio:

“El actor pretende demostrar esta censura con suposiciones Yy
pareceres personales, sin allegar prueba fehaciente que demuestre
el fin torcido de la administracién, cuestiéon que no es posible
tratandose de la censura por desvio de poder, como quiera que la
carga de la prueba le incumbe al demandante que alega el fin
contrario al buen servicio y en este aspecto, la prueba ha de ser
contundente, con el fin de desvirtuar la presuncion de legalidad
que ampara a los actos de la administracion.”. (Subraya de la
Sala).

Bajo tales circunstancias, el Despacho considera que el acto administrativo
de retiro se profiri6 con el cumplimiento de los requisitos legales para su
procedencia, esto es, tener derecho a la asignacion de retiro y el concepto
previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas
Militares, siendo el llamamiento a calificar servicios la terminacion normal
de la situacion administrativa laboral del uniformado y no una sancién o

despido.

En ese sentido, sin desconocer en momento alguno que el retiro de la
institucion militar por quien durante la mayor parte de su vida le sirvio a la
patria puede generar sentimientos de dolor, tristeza y afliccion como
ocurrio en el caso que nos ocupa, segun lo afirmaron los declarantes Elvira
Castro Riveros (madre), Sandra Catalina Gomez Cardona (esposa) y Sara
Inés Ramirez Valero (psicologa del colegio donde estudiaban sus hijos), lo

cierto es que dicha circunstancia no acarrea como consecuencia el

10 Consejo de Estado, sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 9 de
marzo de 2000, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero, Radicado 815-99, Actor:
Wilson Ortiz Diaz.
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reconocimiento de los perjuicios morales reclamados, pues —se reitera- el

retiro de la institucion por llamamiento a calificar servicios corresponde a

una modalidad de terminacion normal de la vida militar prevista en la ley.

Adicionalmente, cabe senalar que, la desvinculacion con fundamento en el
llamamiento a calificar servicios, es temporal y con pase a la reserva, por lo
que el Gobierno Nacional o el Ministerio de Defensa Nacional, segun el caso
no pretende hacer deshonroso el retiro de los Oficiales de las Fuerzas
Militares; por el contrario, con la asignacion de retiro, brinda una especial
proteccion al retirado y su familia, por lo que, cumplida la exigencia legal
para obtener dicha prestacion, ello se convierte en causa legal para el
retiro, de modo que contrario a lo afirmado por la apoderada del actor, este
paso a disfrutar de un beneficio estatal no previsto para muchos otros

sectores.

De otro lado, la apoderada del actor, a través de escrito allegado via correo
electronico el 26 de abril de 2021, se pronuncio frente al Acta No. 15 del
27 de noviembre de 2017, por medio de la cual la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares, consider6 viable
recomendar el retiro del actor por llamamiento a calificar servicios,
senalando que i) no se encuentra acreditado que asistieran los 58
Generales a los que alli se hace alusion, como tampoco las intervenciones
de estos, quienes pudieron estar en desacuerdo con la decision adoptada,
iij) no se hizo alusion a las solicitudes de reconsideracion que el actor
promovio ante el Comité iii) los referidos Generales no pueden sugerir
ninguna opinion respecto de un militar sobre el cual no tuvieron cercania
al momento de prestar sus servicios, ya que no conocen su trayectoria
militar y, iv) que el 27 de noviembre de 2017, el sennor Ministro de Defensa
estuvo durante 11 horas en el Congreso de la Republica, firmando la Ley
estatutaria para la JEP, como se puede verificar en los diferentes medios de
comunicacion y, por ende, no se puede concluir que asistié a la reunion
que se llevo a cabo en dicha fecha para recomendar el retiro del
demandante, teniendo en cuenta que se debia evaluar un grupo numeroso

de militares, que estarian en una lista para el ascenso a Teniente Coronel.

Sobre el particular, vale la pena resaltar que, en el caso bajo estudio, no se

encuentra en discusion la legalidad de la referida acta, por la potisima
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razon que comprende un acto de tramite que contiene una recomendacion
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, la cual puede ser o no ser
aceptada por la institucion castrense, de conformidad con lo estipulado en
el articulo 33 del Decreto 1932 de 1999, que a la letra dice:

“Recomendaciones de las Juntas Asesoras. Las conclusiones de las

Juntas se consignaran en forma de recomendaciones, que no podran ser

modificadas sino por el Ministro de Defensa Nacional. En los demads casos,
las modificaciones deberdn ser autorizadas por la respectiva Junta Asesora”

— resaltado fuera del texto-.

Ahora bien, para el Despacho, no existen elementos de juicio que conlleven
a determinar que la decision adoptada en el acto demandado adolezca de
vicio alguno, por el hecho de que en el acta no se incorporara la
intervencion de cada uno de los miembros de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional o las reconsideraciones que el actor
promovio ante el Comité, pues alli se deben plasmar los aspectos relevantes
de los asuntos que fueron objeto de consideracion, ya que de no ser asi,
estariamos en presencia de un documento interminable, maxime si se tiene
en cuenta que en la sesion extraordinaria del 27 de noviembre de 2017, se
analizaron las propuestas relativas al retiro de los oficiales del Ejército
Nacional, por solicitud propia, llamamiento a calificar servicios o retiro
absoluto, asi como el cambio de fuerza, estudiando las situaciones en que

se encontraban 174 uniformados.

Adicionalmente, no hay lugar a presumir que existi6 desacuerdo frente al
caso del actor, toda vez que de su lectura se evidencia que tal decision fue

unanime. Al respecto, se senalo:

“La Honorable Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares después de estudiar las
propuestas sometida (sic) a su consideracion por parte del
senor General Comandante del Ejército Nacional, teniendo en
cuenta que los senores Oficiales relacionados ... tienen
derecho a la asignacion de retiro conforme a lo establecido en
los articulo 100 (modificado por el articulo 5% de la Ley 1792
de 2016) literal a) numeral 3 y el 103 (modificado por el
articulo 25 de la Ley 1104 de 2006) del Decreto Ley 1790 de
2000, recomendoé por unanimidad el retiro del servicio
activo por llamamiento a calificar servicios de los
Oficiales...”
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Aunado a lo anterior, basta reiterar lo expuesto a lo largo de la presente
providencia, en el sentido que el buen desempeno del cargo del militar no
se traduce en una estabilidad laboral absoluta, que impida a la institucion
acudir a la figura de retiro y pese a que se aduce que los miembros de la
referida junta no conocian la trayectoria profesional del senor Miguel
Antonio Linares Castro, no se puede desconocer que existe un
procedimiento interno que permite con criterios objetivos, adoptar una
decision proporcional y razonable, en tal sentido!!, como se presento en el

caso bajo estudio.

Asi las cosas, se encuentra demostrado que en el sub lite se cumplié a
cabalidad con los requisitos establecidos en la ley y la jurisprudencia,
respecto al retiro del actor por llamamiento a calificar servicios, pues conto
con la citada recomendacion, la cual se sujeto a los términos contenidos en
el Decreto 1932 de 1999, razon por la cual se garantizo el derecho al debido

proceso que le asistia®?.

De todo lo anterior, resulta claro que el Ministerio de Defensa Nacional
podia ejercer previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional para las Fuerzas Militares la facultad de retiro del servicio del
senor Miguel Antonio Linares Castro al tener mas de 21 anos de servicio a
la Institucion y, asi lo hizo, sin que se observe violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda y sin que se haya desvirtuado por parte del
demandante, la presuncion de legalidad que reviste el acto demandado,

razon por la cual, se denegaran las suplicas de la demanda.

5.4. COSTAS.

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,

siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la

11 Corte Constitucional, sentencia SU 239 del 30 de mayo de 2019, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Bernal
Pulido, Acciones de tutela interpuestas por Henry Alfonso Cepeda en contra del Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion “B” y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “A”
(T-6.530.835); y por William Triana Moreno en contra de la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Policia
Nacional (T-6.695.687).

12 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, Consejero
Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, 20 de marzo de 2013, expediente 05001-23-31-000-2001-03004-
01(0357-12), actor: Victor Hugo Pinz6n Rojas, demandado: Ministerio De Defensa — Policia Nacional.
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medida de su comprobacion, lo cierto es que, en el caso bajo estudio no se

evidencio que la parte demandante en el curso del proceso haya incurrido

en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO.- DENEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.

SEGUNDQO.- Sin costas a cargo de la parte demandante.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA, D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO No. 014,
de hoy 04 de junio de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

SR R ’
x .L-‘\v\" AN\
LAURA MARCELA ROLON CAMACHO

Secretaria

Firmado Por:

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.

SECCION SEGUNDA
Bogota, D.C., tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00257-00

Demandante: CRISTHIAN CAMILO AVENDANO RONDON

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

El senior CRISTHIAN CAMILO AVENDANO RONDON, identificado con
cédula de ciudadania No. 1.023.868.279, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

i)  Pretende el demandante que se declare la nulidad del acto ficto o
presunto configurado el 28 de diciembre de 2018, frente a la peticion
elevada el 28 de septiembre de la misma anualidad, por medio de la cual
solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada

en la ley 1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia definitiva.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:
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ii) Reconocer, liquidar y pagar a favor del actor la sancion moratoria
por no haber cancelado a tiempo el valor de las cesantias otorgadas en
la Resolucion No. 5298 del 30 de mayo de 2018, desde el “6 de junio de
20187, hasta el “16 de agosto de 2018, fecha de pago.

iii) Reconocer liquidar y pagar la indexacion de las sumas solicitadas
en el numeral anterior, desde el dia en que se pagaron las cesantias y

hasta la fecha de cancelacion de la sancion moratoria.

iv) Reconocer liquidar y pagar los intereses de mora, sobre las sumas

adeudadas, de conformidad con el articulo 192 del C. P. A. C. A.

v) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en los

articulos 189y 192 del C. P. A. C. A.

vi) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C. P. A. C. A. yel C. G. del P.

1.2 HECHOS

Para sustentar las pretensiones el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1 Que el 6 de marzo de 2018, le solicito a la entidad demandada
el reconocimiento y pago de las cesantias a las que legalmente tiene

derecho.

1.2.2 Que mediante la Resolucion No. 5298 del 30 de mayo de 2018,
la entidad demandada le reconoci6 y ordeno el pago de las cesantias, la
cual fue debidamente notificada y se encuentra ejecutoriada, pago que

se realizo el “16 de agosto de 2018”.

1.2.3 Que para resolver la peticion de cesantias y proceder a su pago,
la entidad demandada debe tener en cuenta los términos senalados en

los articulos 4°y 5° de laley 1071 de 2006, lapsos que fueron superados,
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puesto que fueron canceladas de forma extemporanea, tal como se

acredita en el libelo demandatorio.

1.2.4 Que el 28 de septiembre de 2018, le solicité a la entidad
demandada el reconocimiento, liquidacion y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, sin que hubiese un
pronunciamiento de fondo, razon por la cual se configuré el silencio

administrativo negativo, consagrado en el articulo 83 del C. P. A. C. A.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de
1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4y S de la Ley 1071 de 2006,

estructurando el concepto de violacion de la siguiente forma:

Indico que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es
el encargado del reconocimiento y pago de las cesantias, tal como se
desprende de los articulos 4° y 5° del Decreto 3752 de 2003 y 56 de la
Ley 962 de 2005, previo proyecto expedido por la Secretaria de

Educacion territorial correspondiente.

En ese sentido, sostuvo que la entidad encargada del pago de la sanciéon
moratoria por la cancelacion tardia de las cesantias, en el caso de los
docentes, es el referido Fondo, el cual fue creado mediante la Ley 91 de
1989, como una cuenta especial de la Nacion y esta representado por el

Ministerio de Educacion Nacional.

Afirmo6 que el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas a
los servidores publicos, se encuentra contenido en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, disposiciones que contienen los

términos para su pago.

Manifesto que, en el caso particular del actor, el acto administrativo que
ordeno el reconocimiento de sus cesantias se profirioc de forma
extemporanea y el pago se realizo después del término contemplado en

la referida normatividad, razon por la cual la entidad demandada
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incurrié en mora y, en consecuencia, debe cancelarle un dia de salario

por cada dia de retraso.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 10 de
marzo de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se

manifesto frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria:
Senal6 que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sanciéon moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifestdo que
conforme al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar
a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobaciéon no procede.

Por su parte, el apoderado del actor, mediante escrito allegado via correo
electronico el 22 de enero de 2021, descorri6 el traslado de las referidas

excepciones, en forma oportuna, oponiéndose a su prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora, a través de escrito allegado el 6 de
mayo de 2021, via correo electronico, presento alegatos de conclusion
senalando que la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias,

se encuentra definida en las sentencias de unificacion proferidas el 18
4
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de mayo de 2017 y el 18 de julio de 2018, por la H. Corte Constitucional

y el Consejo de Estado — respectivamente.

En virtud de las referidas providencias, solicitdé que se acceda a las
suplicas de la demanda, en la medida que, mediante la Resolucion No.
5298 del 30 de mayo de 2018, la entidad demanda le reconocio las
cesantias al actor y el pago se realizo hasta el “16 de agosto de 20187,

superando el termino concedido por la ley para dicho efecto.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211181027951 del 6 de mayo de 2021, allegado a este
Despacho via correo electronico el mismo dia, senalé que la entidad que
representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto admite
que la entidad incurrié en 29 dias de mora en el pago de las cesantias

reclamadas por el demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli
que determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no
ser asi se constituiria en una doble sancion para la administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del

Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas cuando

5
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en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en
ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que, de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que el senior Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria, este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende a la defensa
de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida resolver de fondo el asunto,

razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.
En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo, sino es un aspecto inherente al
ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:
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5.2.1. Resolucion No. 5298 del 30 de mayo de 2018, mediante la cual
la Secretaria de Educacion Distrital reconoce y ordena el pago de una
cesantia definitiva al demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 6 de marzo de 2018.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-149555 del 28
de septiembre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual

el actor depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora.

5.2.3. Desprendible del Banco BBVA, donde consta el pago de la
cesantia por valor de $4.123.100,00 m/cte.

5.2.4. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., donde hace
constar que el pago de las cesantias definitivas quedé a disposicion del

demandante, a partir del 21 de julio de 2018.

5.2.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 27 de marzo de
2019, en la Procuraduria 10 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declar¢ fallida.

5.2.6. Copia de la cédula de ciudadania del actor.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por el demandante el 28 de septiembre de 2018,
ii) si tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por el actor.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.
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El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por el demandante el 28
de septiembre de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y
pago de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde
los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias

ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 28 de septiembre de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del

Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(...)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE
LAS CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucién

correspondiente, si retune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
8
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de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerda 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 cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fijan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentaciéon
de la solicitud de liquidaciéon 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 la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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

9
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previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
en la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancién moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestaciéon y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptiblico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v)] Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneraciéon del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia

CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
11
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73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor piublico del actor.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado ptblico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la inserciéon, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, senala 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...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del

expediente que el senor Cristhian Camilo Avendano Rondoén, ostento la

12
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calidad de docente vinculado a la Secretaria de Educacion Distrital y
que al momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y
pago de la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Distrital, Sistema General de Participaciones - SGP, calidad
que le otorga la condicion de servidor publico y, por ende, es destinatario
de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion
por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o

definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renunci6é a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 5298 del 30 de mayo de
2018, el demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas el 6 de
marzo de 2018, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 28 del mismo mes y ano; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 30 de mayo de 2018, esto es, por fuera
del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipéotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 7 de

marzo de 2018, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo cual

13
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significa que el pago de las cesantias definitivas debio realizarse a mas
tardar el 21 de junio de dicha anualidad, suma que quedo a
disposicion del actor desde el 21 de julio de 2018, como consta en la
certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., incurriéndose en mora

del 21 de junio de 2018 al 20 de julio del mismo ano.

Sobre el particular, es menester aclarar que, si bien en el desprendible
del Banco BBVA, en la Observacion No. 2, se senala que el pago ingreso
el 23 de julio de 2018 y que fue cobrado por el actor el 16 de agosto de
dicho ano, lo cierto es que, el Despacho tomo el dia incorporado en la
certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., para determinar la
fecha a partir de la cual quedé a disposicion del senhor Avendano Rondon
en la entidad bancaria, el valor de las cesantias definitivas que le fueron

reconocidas.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finalizo la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion

originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de

14
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una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 5298 del 30 de mayo de 2018,
que el actor se desvinculo del servicio a partir del 3 de agosto de 2015,
razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos de la

sancion moratoria sera la devengada por el actor en dicha fecha.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

“(...) 184. De ahi que, en materia de sancidn 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 que 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 econémica contra el empleador por
su retardo en el pago de la prestacion social de las cesantias y en
favor del servidor ptblico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de
una penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia
del empleador en la gestiéon 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.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancion severa a quien incumple con determinada obligacién,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria
ante doble castigo por la misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique
periodicidad, y la previsién intrinseca del ajuste del salario base
con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratoria no
puede indexarse a valor presente, razén por la cual, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado sentara jurisprudencia en
tal sentido. Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor
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de la condena eventual, en los términos descritos en el
articulo 187 del CPACA.

(...)"

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacién

Judicial se ocupo6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena
eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.(...),, porque ha dado lugar a varias interpretaciones
entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el articulo
187 desde que termina de causarse la sancién, 2)quienes
senalan que la indexacién opera luego de la ejecutoria de la
sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun caso hay
lugar a la indexacién de la sancion moratoria como tal. Por
tanto, segtn el contexto de la sentencia de unificacion, aquella
quiso precisar que no es posible indexar la sancidon moratoria
mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo para aplicar
el articulo 187 del CPACA por tratarse de una condena al pago
de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretaciéon que mads se ajusta
a la sentencia de unificaciéon es la siguiente: Por lo tanto, a)
mientras se causa la sancion moratoria dia a dia esta no podra
indexarse. b) cuando termina su causacion se consolida una
suma total, ese valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha
en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187
-y c¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede
indexacibén sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge

el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
Hernandez Gémez.
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el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C. P. A. C. A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C. P. A. C. A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 22 de julio de 2018 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por el senor
Cristhian Camilo Avendano Rondon el 28 de septiembre de 2018, al
encontrarse incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que
se refiere el paragrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006, por mora
en el pago de las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 21 de junio

y el 20 de julio de 2018.

El valor del salario es el vigente para el 3 de agosto de 2015, fecha de
retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se

regula el régimen prestacional de los empleados ptublicos y trabajadores
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oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, el demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inici6 a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 21 de junio de 2018 y el senor Cristhian Camilo
Avendano Rondoén formulé reclamacion administrativa el 28 de
septiembre de la misma anualidad, en tanto la demanda se presento
el 6 de septiembre de 2019, de lo que se desprende que no hay lugar

a la prescripcion del pago de la sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién 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, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 28 de septiembre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2018-149555.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2018-149555 del 28 de septiembre de 2018, a través de
la cual el demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer al senor
CRISTHIAN CAMILO AVENDANO RONDON, identificado con la cédula
de ciudadania No. 1.023.868.279, la indemnizacion por la mora en el
pago tardio de sus cesantias definitiva, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 21 de junio
de 2018 y el 20 de julio de 2018, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 3 de agosto de 2015, fecha de
retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,
desde el 22 de julio de 2018 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C. P. A. C. A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin condena en costas a cargo del Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancion moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C. P. A. C. A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO No. 014 de
hoy 4 de junio de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.

: /
> 4 [.]
5 l I\
ACHO

Firmado Por:
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GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 018 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUIT? DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00311-00

Demandante: DIANA CAROLINA CASTELLANOS PEREZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefiora DIANA CAROLINA CASTELLANOS PEREZ, identificada con
cédula de ciudadania No. 51.743.063, actuando por medio de
apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

(i) Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 28 de diciembre de 2018,
frente a la peticion elevada el 28 de septiembre de 2018, por medio de la
cual la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,
contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio

de sus cesantias.

(ii) Declarar que la demandante tiene derecho a que se le reconozca y
pague la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995y 1071

de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
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contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado la

solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el

pago.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(iii) Reconocer y pagar la sancion por mora establecida en la Ley 244 de
1995 y la Ley 1071, de 2006, equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se

hizo efectivo el pago de la misma.

(iv) Dar cumplimiento al fallo en el término de 30 dias, contados desde
la comunicacion a la demandada, tal como lo dispone el articulo 192 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

(v) Al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la sanciéon por
moratoria, tomando como base la variacion del indice de precios al
consumidor, desde la fecha en que se efectud el pago de la cesantia
hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al

presente proceso.

(vi) Al reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia
siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo
siguiente hasta que se efectie el pago de la sanciobn moratoria

reconocida en la sentencia.

(vii) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo
estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A., el cual se rige por lo
dispuesto en el articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil,

modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.
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1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la parte demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigné
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicité al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 3 de
noviembre de 2017, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 1318 del 14 de febrero de
2018, le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 25 de abril de 2018, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplo que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion

social, sin perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.
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1.2.6. Que la actora solicité la cesantia el 3 de noviembre de 2017,
siendo el plazo para pagarla el dia 19 de febrero de 2018, pero se realizo
el 25 de abril de 2018, por lo que trascurrieron 65 dias de mora contados
a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para cancelarla hasta

el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 28 de septiembre de 2018, la actora solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,
situacion que conllevo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela

por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que

4
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genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 70 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora,
esta siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los S dias, a los 60 dias que
contempla la Ley senalada anteriormente, con el con el objeto de agotar
el procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la Ley.

ITI. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 11 de
febrero de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se

manifesto frente a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

(i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer

mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,

5
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las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifiesta que conforme
al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a
condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion, no procede.

IV. ALEGATOS

4.1 Parte demandante.

La apoderada de la parte actora dentro de la oportunidad legal no

presento escrito de alegatos de conclusion.

4.2 Parte demandada.

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 2021181013601 del 5 de mayo de 2021, allegado a este
Despacho via correo electréonico el mismo dia, senal6 que la entidad que
representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrié en 64 dias de mora en el pago de las

cesantias reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
misma tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de dicha

depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion

6
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de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sancion para la Administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la Entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del Proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la
sancion moratoria ni se condene en costas conforme con los

argumentos expuestos.

4.3. Ministerio Publico.

E1 Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal, no rindi6é concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa
de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo
el asunto, razoén por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.
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En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo sino es un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 1318 del 14 de febrero de 2018, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordeno el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada 3 de noviembre de 2017.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-149023 del 28
de septiembre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual
la actora solicit6 el reconocimiento y pago de la sancion por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.2.3. Desprendible de pago expedido por el Banco BBVA en el que
consta que las cesantias parciales de la actora fueron canceladas el 25

de abril de 2018.

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 21 de mayo de
2019, en la Procuraduria 33 Judicial II Penal con Funciones para la
Delegada en Conciliacion Administrativa, la cual se declaro fallida por

falta de animo conciliatorio.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuré el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 28 de septiembre de 2018
ii) si la demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la

sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar

8
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o no al reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el
IPC, frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por la actora.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y posterior
nulidad del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
Administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 28
de septiembre de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y
pago de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde
los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias

ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 28 de septiembre de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se
haya notificado decisiéon que la resuelva, se entenderd que esta
es negativa.

(..)

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00311-00

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda 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 cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fijan términos para su cancelacién” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentaciéon
de la solicitud de liquidaciéon 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, deberda expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que

ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor
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publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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 este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacién de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los o6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, en la cual se regula lo concerniente al pago de las
cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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que indique si los docentes del FOMAG son acreedores del
pago de la sancién moratoria de las cesantias, surge el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa
prestacion y, de serlo, con sustento en qué normatividad
pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senalar que la Ley 244
de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los
términos para el reconocimiento y pago oportuno de las
cesantias de los servidores del sector publico. No obstante,
de la lectura de la norma citada no es posible concluir que la
misma sea aplicable de manera directa a los docentes del
FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes
al servicio del Estado tienen derecho, previo
cumplimiento de los requisitos legales y segun se
evalue en cada caso concreto, al reconocimiento de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias,
establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido, unificara la
jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es,
por un lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas
que deben enfrentar los asalariados ante el cese de la
actividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial
de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer otras
necesidades, como vivienda y educaciéon. Bajo ese entendido,
la efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja
cuando a pesar de reconocer que un trabajador, cualquiera
sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus cesantias, el

Estado o el empleador demora su pago durante un término
indefinido.

(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores publicos, su situacién, caracteristicas
Yy funciones se asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto,
les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el
régimen especial de la Ley 91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposiciéon de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a
todos los funcionarios publicos y servidores estatales, es
decir, involucra a todo el aparato del Estado, no solo a nivel
nacional sino también territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales,
en condiciones de igualdad con los demas servidores
publicos a quienes de manera directa se les garantiza
el reconocimiento pronto y oportuno de sus
prestaciones sociales.
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(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener
dos posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa genera como
consecuencia la vulneraciéon del derecho a la igualdad de
quienes se encuentran en la misma situaciéon factica y
desconoce el principio de seguridad juridica que irradia las
actuaciones de las autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores
publicos a los docentes oficiales en materia de sancion
moratoria resulta ser la condicion mas beneficiosa y,
en esa medida, la que se adecua mayormente y de
mejor manera a los principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales, particularmente, al
principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53
de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacién-Ministerio de Educaciéon Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes ii)
la exigibilidad de la sancion por mora iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor publico de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de

empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
13
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regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercién, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, senala 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...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Diana Carolina Castellanos Pérez ostenta la
calidad de docente de la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion
Distrital -Recursos propios IED FLORENTINO GONZALEZ, calidad que
le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es destinataria
de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion
por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o

definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias

posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncio a la
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notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, seguin se lee en la Resolucion No. 1318 del 14 de febrero de
2018, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 3 de
noviembre de 2017,razon por la cual, la entidad demandada contaba
con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento,
esto es hasta el 28 de noviembre de 2017; sin embargo, la resolucion
de reconocimiento fue expedida el 14 de febrero de 2018, esto es, por
fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipoéotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles desde el 7 de
noviembre de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 19 de febrero de 2018, pago que quedo a disposicion de
la actora desde el 25 de abril de 2018, como consta en el desprendible
de pago expedido por el Banco BBVA, incurriéndose en mora del 19 de

febrero de 2018 al 24 de abril de 2018.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias

definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
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percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta
sera la percibida para la época en que se causo6 la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende una anualidad (19 de febrero de 2018 hasta 24 de abril
de 2018), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para
efectos de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en los

meses de febrero a abril de 2018.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancién 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 que 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 econémica 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 cardcter econémica que sanciona la negligencia
del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar
su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que
no tienen intencién de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.
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(...)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancién severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria ante
doble castigo por la misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo
sistematico y prolongado en el tiempo sin que implique
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, razén por la cual, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado sentara 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.

(...).

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacién

Judicial se ocupo6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“...)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion reseniada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual,
en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque
ha dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran
que 1)si hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de
causarse la sancioén, 2)quienes senalan que la indexacion opera
luego de la ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden
que en ningun caso hay lugar a la indexaciéon de la sancién
moratoria como tal. Por tanto, segtn el contexto de la sentencia de
unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sanciéon moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea
obstdculo para aplicar el articulo 187 del CPACA por tratarse de
una condena al pago de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sanciéon moratoria dia a dia esta no podra indexarse. b)

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese
valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora
hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda
ejecutoriada la condena no procede indexacién sino que se generan
los intereses segtin lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
CPACA.

(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso6 la mora, esto es, desde el 26 de abril de 2018 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la actora
el 28 de septiembre de 2018, al encontrarse incurso en causal de
nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el
reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el paragrafo del
articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de las cesantias
parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por el
lapso comprendido entre el 19 de febrero de 2018 y el 24 de abril del

mismo ano.

El valor del salario es el vigente para los meses de febrero a abril de
2018, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica

devengada por la actora en dichos meses y ano.

5.6. PRESCRIPCION
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El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 19687%; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral®.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante,
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia parcial, término que

inici6é a correr desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo
exigible a partir del 19 de febrero de 2018 y la senora Diana Carolina
Castellanos Pérez formuloé reclamacion administrativa el 28 de
septiembre de 2018, en tanto la demanda se presento el 19 de julio
de 2019, de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del

pago de la sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en

la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres anos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligaciéon 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, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta,
respecto de la peticion elevada el 28 de septiembre de 2018, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2018-149023.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2018-149023 del 28 de septiembre de 2018, a través de
la cual la demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la sefnora
DIANA CAROLINA CASTELLANOS PEREZ, identificada con la cédula
de ciudadania No. 51.743.063, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 19 de febrero de
2018 y el 24 de abril del mismo amno, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.
El valor del salario es el vigente para los meses de febrero a abril de

2018, entendiéndose que corresponden a la asignacion basica

devengada por la actora en dichos meses y ano.
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CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
desde el 26 de abril de 2018 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin costas a cargo de la parte demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., tres (3) de junio de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00353-00
Demandante: ANDREA DEL PILAR ZACIPA CORREDOR
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

La seiora ANDREA DEL PILAR ZACIPA CORREDOR, identificada con
cédula de ciudadania No. 52.783.168, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

i) Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 13 de febrero de 2019,
frente a la peticion elevada el 13 de noviembre de 2018, por medio de la
cual la actora solicito el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria,
contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio

de sus cesantias.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

iij) Declarar que la demandante tiene derecho a que la parte

demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las
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Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

iii) Reconocer y pagar a la demandante los intereses moratorios que se
causen a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
que se profiera en el proceso, hasta que se efectué el pago de la sancion

moratoria reclamada.

iv) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo

192 del C.P.A.C.A.

v) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A. y el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicité al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 30 de
marzo de 2015, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.
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1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 3872 del 10 de agosto de
2015, le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron
canceladas el 1 de diciembre del mismo ano, por intermedio de entidad

bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que la actora solicit6 la cesantia el 30 de marzo de 2015, siendo
el plazo para pagarla el dia 15 de julio del mismo ano, pero se realizo el
1 de diciembre de 2015, por lo que trascurrieron 135 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 13 de noviembre de 2018, la actora solicité el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,
situacion que conllevdo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

1.2.8. Que una vez presentada la reclamacion administrativa
trascurrieron mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta,
configurandose el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo

83 de la Ley 1437 de 2011.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.
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La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se reguld la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora, esta
siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 70 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.
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Aduce que la contabilizacion adicional de los 10 dias, a los 60 dias que
contempla la ley senalada anteriormente, con el objeto de agotar el
procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 10 de
marzo de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se
manifesto frente a los hechos y propuso como medio exceptivo la
prescripcion del derecho, de conformidad con lo dispuesto en los

articulos 2512 del Codigo Civil y 151 del Codigo Procesal del Trabajo.

Sostuvo que, si bien la Constitucion Politica protege las garantias de los
trabajadores y, por ende, estas son irrenunciables e imprescriptibles, no
sucede lo mismo con las consecuencias economicas del ejercicio de estos
derechos, tal como lo senal6 la H. Corte Constitucional en la sentencia

C-916 del 16 de noviembre de 2010, la cual se ocupo6 de citar.

Igualmente, refirié que el Consejo de Estado en la providencia proferida
el 15 de febrero de 2018, dentro del expediente No. 2013-00188, se
pronuncio6 frente al fenomeno prescriptivo y a través de la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016, (CE-SUJ2-004-16), se preciso que
el pago de la mora que esta a cargo del empleador por el incumplimiento
de sus obligaciones, como es el caso de la consignacion de las cesantias,
son accesorios a dicha prestacion y, en ese sentido, se debe dar
aplicacion al referido articulo 151 del C. P. T., seguin el cual las acciones
prescriben en tres (3) anos, contados desde que la respectiva obligacion

se hizo exigible.

Afirmo6 que de las pruebas documentales obrantes en el plenario, se
advierte que la demandante elevo la solicitud de las cesantias el 30 de
marzo de 2015, razon por la cual el plazo para su reconocimiento y pago

fenecio el 15 de julio de dicha anualidad, prestacion que fue cancelada

5
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el 1 de diciembre de 2015, configurandose un total de 138 dias de
mora; no obstante, opero la prescripcion de la accion, en la medida que
la reclamacion administrativa se presento hasta el 13 de noviembre de
2018, esto es, 3 anos, 3 meses y 30 dias posteriores a la exigibilidad del

derecho.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 6 de mayo
de 2021, via correo electronico, presento alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio,
advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del proceso: i) la calidad
de docente de la demandante, ii) la fecha en que se formulo la peticion
de reconocimiento de las cesantias parciales, iii) el acto mediante el
cual se reconoci6 la cesantia parcial, iv) la fecha en que se le cancel6 la

prestacion reconocida y v) la mora en su pago.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, mediante memorial radicado
bajo el No. 20211181027931 del 6 de mayo de la presente anualidad,
allegado a este Despacho via correo electronico el mismo dia, senalo que
la entidad que representa no pretende de ninguna forma desconocer el
precedente jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al
efecto admite que la entidad incurrié en 138 dias de mora en el pago de

las cesantias reclamadas por la demandante.

Preciso6 que la indexacion de la sancion moratoria, de acuerdo con la

Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado del 18 de julio de
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2018, tiene su fundamento en el fendmeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de
alli que determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que
de no ser asi se constituiria en una doble sancion para la

administracion, haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

Reitero que en el presente caso operd el fenémeno juridico de la

prescripcion, tal como se consignoé en la contestacion de la demanda.

4.3. Ministerio Publico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.1.1. Resolucion No. 3872 del 10 de agosto de 2015, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota reconoce y ordena el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 30 de marzo de 2015.

5.1.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2018-196823 del 13
de noviembre de 2018, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual

la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora.
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5.1.3. Extracto de Intereses a las cesantias de la demandante, expedido

por la Fiduprevisora S. A.

5.1.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 16 de julio de
2019, en la Procuraduria 157 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la actora el 13 de noviembre de 2018; ii) si la
demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si a pesar de tener
derecho al reconocimiento por la mora en el pago, operé o no la
prescripcion extintiva del mismo, por haberse reclamado con

posterioridad al término previsto para el efecto.

5.3. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante 13 de
noviembre de 2018, mediante la cual pretende el reconocimiento y
pago de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde
los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias

ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 13 de noviembre de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del

Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:
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“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticiéon sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(...)".

5.3.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién

correspondiente, si retune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestaciéon social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerda 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 cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
9
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definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fiyjan términos para su cancelacion” establecido en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidaciéon 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 la
resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. 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 liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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 podrad repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion

a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores

10
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publicos de todos los o6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.3.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
en la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptublico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.
5.4. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.4.1. Categoria de servidor publico de la actora.
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Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constituciéon Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, seniala 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...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Andrea Del Pilar Zacipa Corredor, ostenta la
calidad de docente vinculada a la Secretaria de Educacion de Bogota y
que al momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, prestaba sus servicios en el establecimiento
IED José Joaquin Casas, calidad que le otorga la condicion de servidora
publica y, por ende, es destinataria de las Leyes 244 de 1995y 1071 de
2006, que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago

de las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.4.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores

a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma

13
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electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncio a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segin se lee en la Resolucion No. 3872 del 10 de agosto de
2015, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 30 de
marzo de 2015, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 22 de abril de la misma anualidad; sin embargo, la
resolucion de reconocimiento fue expedida el 10 de agosto de 2015,
sea decir, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el
presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipoétesis de ACTO
ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias posteriores a la

peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles desde el 31
de marzo de 2015, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 15 de julio de 2015, pago que quedé a disposicion de la
actora desde el 1 de diciembre del mismo mes y ano, como senala en
los hechos de la demanda, incurriéndose en mora del 15 de julio al 30

de noviembre de 2015.

5.4.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.
14
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Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

5.4.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

“(...) 184. 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 que 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 econémica 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 cardcter econémica que sanciona la negligencia
del empleador en la gestiéon 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.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sancion severa a quien incumple con determinada obligacién,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria
ante doble castigo por la misma causa.

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

(...)"

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacion

Judicial se ocupo6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual,
en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque
ha dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran
que 1)si hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de
causarse la sancién, 2)quienes senalan que la indexaciéon opera
luego de la ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden
que en ningun caso hay lugar a la indexaciéon de la sancion
moratoria como tal. Por tanto, segtn el contexto de la sentencia de
unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sancion moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea
obstdaculo para aplicar el articulo 187 del CPACA por tratarse de
una condena al pago de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta a
la sentencia de unificacién es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras
se causa la sancion moratoria dia a dia esta no podrad indexarse.
b) cuando termina su causacién se consolida una suma total, ese
valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la
mora hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187 -y c) una vez
queda ejecutoriada la condena no procede indexaciéon sino que se
generan los intereses segtin lo dispuesto en los articulos 192y 195
del CPACA.

(...)".

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
Hernandez Gémez.
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Ahora bien, seria del caso acceder a las suplicas de la demanda; sin
embargo, como se vera en el acapite siguiente, no hay lugar al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria deprecada, dado que se

configuro el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

5.5. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara la excepcion de prescripcion extintiva del
derecho, propuesta por la entidad demandada, bajo las siguientes

consideraciones:

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores

oficiales”, indico:

“ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este decreto prescribiran en tres anos contados
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El
simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo
por un lapso igual”.

Por su parte, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, senalo:

“ARTICULO 102.- PRESCRIPCION DE ACCIONES.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
decreto 3135 de 1968 y en este decreto, prescriben en tres (3)
anos, 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, pero solo
por un lapso igual.”

A su turno, el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral,

contemplo:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de
las leyes sociales prescribiran en tres anos, que se contaran
desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {fempleador},
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sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpird la prescripcién pero sélo por un lapso igual.”.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado en Sentencia del 23 de septiembre

de 20103, sobre el fenomeno prescriptivo advirtio:

“..)

Prescripcion de Derechos

La prescripcion es el fendmeno mediante el cual el ejercicio de un
derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo
de acuerdo a las condiciones descritas en las normas que para cada
situacién se dicten bien sea en materia adquisitiva o extintiva.

La prescripcion extintiva tiene que ver con el deber de cada persona
de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial el cual esta
fijado en la Ley, es decir, que los derechos que se pretenden
adquiridos, para ejercerlos se tiene un lapso en el que deben ser
solicitados so pena de perder dicha administracion”.

Asi las cosas, no queda duda que el término en que se configura la
prescripcion extintiva es de tres (3) anos, contados a partir de la fecha
en que se haya hecho exigible el derecho, la cual se interrumpe con la
simple reclamacion escrita ante la entidad, pero por un lapso igual; esto

es 3 anos contados a partir de la solicitud.

En el caso particular de la sefiora Andrea Del Pilar Zacipa Corredor, se
encuentra debidamente acreditado que presentéo la peticion de
liquidacion de sus cesantias parciales ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacion de
Bogota el 30 de marzo de 2015 y que el pago debid realizarse a mas
tardar el 15 de julio de dicho ano, fecha desde la cual se hizo exigible
el derecho de la actora a solicitar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, por lo que contaba con
tres (3) anos para deprecar el derecho reclamado ante la entidad
demandada, esto es, hasta el 15 de julio de 2018, término que se
interrumpia por una sola vez, con la reclamacion administrativa, al
tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado -Secciéon Segunda — Subsecciéon “B”, C. P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez, Sentencia del 23 de septiembre de 2010, radicaciéon No. 47001-23-31-000-
2003-00376-01(1201-08).
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No obstante lo anterior, la parte demandante solicité el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias el 13
de noviembre de 2018, superado el término de tres (3) anos que
dispone la norma para que opere el fenémeno juridico de la prescripcion
extintiva del derecho, razon por la cual, debe declararse probada la
referida excepcion y, en consecuencia, denegar las pretensiones de la

demanda.

5.6. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que, en el caso bajo estudio
no se evidencio que la parte demandante en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion extintiva

del derecho, propuesta por la entidad demandada.

SEGUNDO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a lo

expuesto en la presente providencia.
TERCERO: Sin condena en costas a cargo de la parte demandante.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
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