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ASUNTO

Procede el Despacho a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso ordinario
contencioso administrativo, promovido a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, por la sefora Graciela Elena de Jesls Mercado Corona,
quien actta mediante apoderado, contra la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento del Atlantico —
Secretaria de Educacién.

I. ANTECEDENTES
1.1. Demanda.

1.1.1. Pretensiones.

Como pretensiones de demanda, la parte actora presenté las que a continuacion se
transcriben:

"DECLARACIONES:

1. Declarar la existencia de un acto ficto configurado, producto de fa reclamacion
administrativa de la sancion moratoria presentada el dia 16 de noviembre de 2016, por el
pago tardio de las cesantias a mi representada.

2. Declarar la nulidad del acto ficto configurado frente a la peticién presentada el dia 16 de
Noviembre de 2016. en cuanto negé el derecho a pagar fa SANCION MORA a mi mandante
establecida en la Ley 244 de 1995 y 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 demandada y hasta cuando se hizo efectivo el
pago de fa misma.

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO —(vinculado el DEPARTAMENTO DE ATLANTICO — SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DEL ATLANTICO por tener interés en las resultas del
proceso), le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995
y 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 fa misma.

CONDENAS:

1. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —{vinculado el
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
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DEL ATLANTICO por tener interés en fas resultas del proceso) a que se le reconozca y
pague la SANCION POR MORA establecida en la en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de
2006 a mi mandante, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde los setenta (70) dias habiles después de haber radicado fa solicitud de la
cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo ef pago de fa misma.

2. Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~(vinculado el
DEPARTAMENTO DE LATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
DEL ATLANTICO por tener interés en las resultas del proceso), dar cumplimiento al fallo que
se dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacion de
este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cddigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~(vinculado el
DEPARTAMENTO DE LATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
DEL ATLANTICO por tener interés en las resultas del proceso) al reconocimiento y pago de
los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la
SANCION MORATORIA referida en el numeral anterior, tomando como base la variacion del
indice de precios al consumidor desde la fecha en que se efectué el pago de la cesantia,
hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso.

4. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —(vinculado el
DEPARTAMENTO DE LATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
DEL ATLANTICO por tener interés en las resultas del proceso) al reconocimiento y pago de
intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de fa ejecutoria de la sentencia y
por el tiempo siguiente hasta que se efectie el pago de la SANCION MORATORIA
reconocida en esta sentencia.

5. Condenar en costas a la a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —(vinculado el
DEPARTAMENTO DE LATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
DEL ATLANTICO por tener interés en las resultas del procesec) de conformidad con lo
estipulado en el Articufo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el Articulo 392 del Cédigo de
Procedimiento Civil modificado por el articuio 19 de la Ley 1395 de 2010."

1.1.2, Hechos,

Como fundamentos facticos de las pretensiones de demanda, el actor relata los que a
gontinuacion se resumen:

Hecho 1° y 2°: Alega que, el articulo 3 de la ley 91 de 1989, creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacidén, con
ndependencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, quien por
andato del paragrafo 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989 le asigné la competencia de
agar la cesantia a los docentes de los establecimientos del sector oficial.

echo 3°: Manifiesta la demandante que, por prestar sus servicios como docente en los
ervicios educativos estatales le solicitd a la entidad demandada el dia 10 de junio de
014, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

Hecho 4° y 5°: Aduce que, por medio de la Resolucion No. 741 del 01 de septiembre de

2014 se le reconocié a la actora la cesantia solicitada, la cual fue pagada el 16 de
diciembre de 2014 por medio de entidad bancaria.
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Hecho 6°: Indica que, el articulo 4 de la ley 1071 de 2006 dispone el termino de 15 dias
habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacién de cesantias para que la
entidad que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias expida la
resolucién correspondiente.

Hecho 7°: Expresa que, en sentencia de unificacion expedida por el Consejo de Estado el
27 de marzo de 2007, se contempld la formula de contabilizar los términos relativos a la
sancion moratoria de cesantias.

Hecho 8°: Dice que, solicitd las cesantias el 10 de junio de 2014, siendo el plazo para
cancelarlas el 29 de septiembre de 2014, pero el pago de estas se efectud el 16 de
diciembre de 2014, por lo que transcurrieron 85 dias de mora contados a partir de los 70
dias habiles que tenia la entidad para cancelar la cesantia hasta el momento en que se
efectud el pago.

Hecho 9°: El 16 de noviembre de 2016, solicitd el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria en el pago de la cesantia a la entidad convocada, pero ésta resolvio
negativamente la peticién a través de acto ficto o presunto.

1.1.3. Normas violadas.

Sefialé como normas violadas de la Constitucion los articulos 5 y 15 de la ley 91 de 1989,
los articulos 1 y 2 de la ley 244 de 1995, los articulos 4 y S de la ley 1071 de 2006 y el
Decreto 2831 de 2005.

1.1.4. Concepto de la violacion.

Sefala que, debe decretarse la nulidad del acto administrativo ficto demandado, debido a
que la entidad desconoce la regulacién del término para que se efectle el pago de
cesantias de los servidores publicos, consagrado en la Ley 244 de 1985 y la Ley 1071 de
2006. Ademas, indica que, la cesantia son emolumentos que retiene el patrono pero que
son del empleado y que debe gozar cuando esté cesante en su actividad.

Manifiesta que las leyes citadas establecieron un término perentorio para el
reconocimiento de la prestacion social, conformado por 15 dias después de radicada la
solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor después de expedido el acto
administrativo de reconocimiento.

Aduce que, la jurisprudencia ha establecido que, de la disposicion normativa ha de
entenderse que el reconocimiento y pago de las cesantias no debe superar los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud, y que el Fomag ha venido cancelando
extemporaneamente las cesantias, lo que genera una sancion para la entidad equivalente
a un (1) dia de salario del docente, con posterioridad a los setenta (70) dias habiles
después de haber radicado la solicitud, contado hasta cuando se efectle el pago de estas
cesantias.

1.2. Contestacion de la demanda.

" -1.2.1. Departamento del Atlantico — Secretaria de Educacion.

No presentd contestacién a la accion.
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1.2.2. Fiduprevisora S.A.
No presentd contestacion a la accién.

J1.2.3. Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Bociales del Magisterio.

En relacion con los hechos, manifesté que los supuestos 1, 2, 6 y 7, no son hechos; en
cuanto a los hechos 3, 5, 8 y 9 dijo que se atiene a lo que se demuestre; y respecto del
hecho 4 indicé que es cierto.

En cuanto a las pretensiones, se opuso a las mismas, argumentando, en resumen y
esencia, lo siguiente:

5e opone a la declaratoria y condena por concepto de indexacion, toda vez que, no
evidencia que faltaren dineros por reconocer, sobre los cuales se debe aplicar correccion
onetaria alguna. Por otro lado, advierte que, de generarse dicha sancion, estaria
poniéndosele a la administracion una doble sancion, o que conlleva en un detrimento
el patrimonio econémico injustificado al patrimonio del Estado, afectando de manera
directa y tajante el principio constitucional de sostenibilidad financiera, sostenibilidad fiscal
y economia fiscal.

lega que, en este caso el fondo es el que tiene la funcion del pago de prestaciones, sin
mbargo, la expedicion del acto corresponde a las secretarias de educacion y por otro
do se encarga a una sociedad fiduciaria de la administracion de los recursos del fondo, y
pagar las prestaciones sociales. Agrega que, el ente territorial emite la Resolucion de
conocimiento de las cesantias por fuera del término de 15 dias establecido normativa y
risprudencialmente, ya que dicho término fenecia el 3 de Julio de 2014. Razén por la
ual, el ente territorial es responsable por el retardo y no la entidad pagadora, argumento
ue soporta en el articulo 57 de la ley 1955 de 2019.

ndica que, sera la entidad fiduciaria quien debera proceder con los pagos prestaciones,
llego de contar con el acto administrativo emitido por la respectiva secretaria, previo el
ramite legal para su concesion que compromete el reporte de todos los entes implicados
Eentro del salario del docente conforme a derecho y a la mayor brevedad posible segun la
| isponibilidad de los recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
i#telata que, acorde con el aplicativo FOMAG, el cual es utilizado por la Unidad de Defensa
Judicial con el fin de consultar el estado de las cesantias solicitadas por el docente y el
stado de la sancion moratoria generada como consecuencia del incumplimiento en el
ago de dichas cesantias, es posible evidenciar que, el pago de dicha sancion se
éncuentra pendiente de estudio.

anifiesta que, respecto de la indexacion de la condena, y en lo referente a la indexacion
or sancion moratoria, es menester recordar que el Consejo de Estado mediante
entencia de unificacién con radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01, en lo relativo
3 la indexacién de |la sancién por mora, sefialé expresamente la incompatibilidad entre la
ihdexacion y la sancién por mora.
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Por otro lado, presentd las excepciones que denomind (i} litisconsorcio necesario por
pasiva (entre el Fomag, la entidad territorial y Fiduprevisora S.A.); (ii) legalidad de los
actos administrativos; (ii) improcedencia de la indexacion de las condenas; (iii)
prescripcion; (iv) compensacion y (vi) sostenibilidad financiera.

1.3. Alegatos de conclusion.
1.3.1. Demandante.

Al rendir alegatos finales, realizé exposicion de argumentos de hecho y de derecho que
ratifican los plasmados en el escrito de demanda.

1.3.2. Departamento del Atlantico — Secretaria de Educacion.

Al momento de rendir alegatos de conclusion, concluyd que carece de legitimacion en la
causa por pasiva, con fundamento en los argumentos que a continuacién se resumen:

“La Secretaria de Educacion Departamental de la Gobernacién del Atldntico y el ente
territorial DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO, carece de legitimacién en la causa y por
tanto de interés sustancial en las resultas del proceso, por cuanto no puede entrar a
satisfacer una eventual y poco probable condena en el presente caso. La predicada falta
de legitimidad en la causa, se fundamenta en el hecho palmario que la Secretana de
Educacion Departamental- Gobernacion del Atlantico — Departamento del Atlantico, actaa
en el marco de las competencias emanadas de la Ley 91 de 1989, de la Ley 962 de 2005 y
del Decreto 2831 de 2005 que establece que dicha dependencia departamental le
corresponde el gjercicio de algunas facultades en materia de la recepcion y tramite de las
solicitudes efectuadas por el personal docente relacionadas con prestaciones sociales, no
obstante dichas normas son claras en cuanto a que el pago de las mismas es competencia
del Fondo Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio. Tratandose de reconocimiento
¥y pago de prestaciones sociales de docentes, esta facultad dnica y exclusivamente del
Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cumpliendo las Secretarias de Educacion de los entes territoriales un papel meramente
administrativo de decision, pero encontrandose su labor sujeta a lo decidido por la
Sociedad Fiduciaria que se encarga del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”,

1.3.3. Fiduprevisora S.A.
No presentd alegatos finales.

1.3.4. Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Dijo, en resumen, que la responsabilidad recae en el ente territorial, quien tiene la
obligacién de cancelar la sancién moratoria a que tiene derecho la parte actora.

Al respecto, asi se manifiesto el érgano nacional:

“Respecto al pago de la SANCION MORATORIA para el caso que nos ocupa, se observa
en el plenario que la Secretana de Educacion al que se encuentra adscrito el demandante,
reconocié las cesantias solicitadas atendiendo al turno de radicacion y disponibilidad
presupuestal para tal efecto y respetando el derecho de igualdad de que gozan todos los
Docentes afiliados al FOMAG- en cuanto a la presentacion de las solicitudes, por lo que
previamente debid verificar que el peticionario no hubiera presentado soficitud anterior y
que el Fondo (Fondo de atencioén de Prestaciones Sociales del Magisterio) contara con el
rubro presupuestal para el pago de dicha prestacion.

o
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Es decir que, dentro de fa puntualizacion juridica plasmada con antelacion, vistumbra la
responsabilidad y obligacion de pago de sancién mora del ente territorial, puesto que la
solicitud fue presentada el 10 DE JUNIO DE 2014 y de manera extempordnea expidié la
Resolucion No.741 DEL 1 DE SEPTIEMBRE DE 2014. Es enfonces, es loable indicar y
teniendo como base la Sentencia de Unificacién de 18 de julio de 2018, que para el caso
en concreto se solicita que se tenga en cuenta la regla jurisprudencial que cuando el acto
de profiere por fuera del término, la sancién moratoria corre 70 dias habiles después de
radicada la solicitud, por lo tanto, el término que se tenia para pago, oforgados por la
norma era hasta el dia 22 DE SEPTIEMBRE DE 2014. Que, de acuerdo a lo anterior es de
gran importancia su sefioria tener en cuenta el certificado de pago de cesantias donde se
puede verificar que el mismo fue puesto a disposicion desde el 19 DE SEPTIEMBRE DE
2014.

¢

f.4. Concepto del Ministerio Publico.

| a sefiora agente del Ministerio Publico no emitid concepto en el presente asunto.

1.5. Tramite procesal.

_a demanda fue presentada el 02 de abril de 2019, correspondiendo su conocimiento,
brevio reparto, a esta agencia judicial, quien en auto de fecha 15 de mayo de 2019

admitio la accion.

Contestada la demanda, del 11 al 13 de mayo de 2022, fueron fijadas en lista las
gxcepciones propuestas.

El 08 de agosto de 2022 se profirio auto en el que se tomaron medidas para dictar
entencia anticipada al encontrarse configurados los requisitos legales para ese efecto.
n tal virtud, se prescindi6 de la realizacién de audiencia inicial, se incorporaron las

ruebas, se fijo el litigio, y se ordend rendir alegatos de conclusion por escrito.

-

:
¢

|
¢
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encido el término de traslado para alegar, ingresa el proceso a Despacho para dictarse
entencia.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

=l despacho es competente para conocer del presente asunto, al tratarse de una
demanda de nulidad y restablecimiento de caracter laboral cuya cuantia no excede a los
80 SMLMV, conforme lo sefala el numeral 2° del articulo 155 del CPACA.

.2. Validez de la actuacion

Revisadas las actuaciones procesales, no se observa alguna irregularidad procedimental
ue conlleve a declarar la invalidez de lo actuado hasta esta-instancia procesal.

.3. Problema juridico
| problema juridico en el presente asunto, consiste en lo siguiente:

eterminar si se encuentran configurados los requisitos que permitan pronunciamiento de
ndo, entre los que figura la existencia o no de acto ficto negativo frente a la peticion de
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reconocimiento y pago de sancién moratoria que aduce la actora presentd en sede
administrativa.

Despejado lo anterior, debera establecerse si tiene derecho la demandante a que se le
reconozca y pague la sancidon moratoria prevista en las leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006, derivada del no pago oportuno de sus cesantias causadas con ocasién de su
desempeno como docente.

Finalmente, y de acuerdo a la respuesta que se dé al anterior cuestionamiento, se
determinara si el acto acusado se ajusta a derecho, en el marco de los cargos de nulidad
propuestos en la demanda y si debiendo o no anularse este, hay lugar al restablecimiento
de derechos en los términos pretendidos.

2.4. Tesis
Se sustentara como tesis lo siguiente:

- Debe declararse configurado acto ficto que resolvié desfavorablemente la peticién
que presentd en sede administrativa la parte actora, con la cual depreco
reconocimiento y pago de sancién moratoria.

- Tiene derecho la demandante a que se le reconozca y pague la sancién moratoria
prevista en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, derivada del no pago oportuno
de sus cesantias causadas con ocasion de su desempeno como docente, en
atencién a que no fueron consignadas las cesantias solicitadas por la parte actora,
dentro del término legal establecido para ese efecto.

- En consecuencia, se sostendra que el acto administrativo acusado estd inmerso
en causal de nulidad que justifica su anulacion y la orden de restablecimiento del
derecho.

2.5. Marco juridico

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacién de tipo laboral, que
beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino también al vinculado al
sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la cual se haya generado el vinculo y que
se reconoce, de manera parcial cuando se dan los supuestos facticos que originan el
derecho a ella o en forma definitiva luego del retiro del servicio, siendo su oportuno pago,
en ambos eventos, asunto de trascendencia constitucional.

En armonia con lo anterior, estd decantado que, el incumplimiento de los términos
perentorios para la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias, parciales o
definitivas, da lugar a la imposiciéon de una sancién moratoria con sujecién a lo dispuesto
especialmente en los articulos 1 y 2 de la ley 244 de 1995 y 1° a 6° de la ley 1071 de
2006, normas que se cita como fundamentos del presente fallo.

Al respecto el Consejo de Estado’ al referirse a esa normatividad ha dicho lo siguiente:

"1 Sentencia de la sala plena de fecha 27 de marzo de 2007, expediente No. 2777-2004, M.P. Dr. Jesus Maria

Lemos Bustamante.
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v Las cesantias se cancelan con caracter definitivo al servidor publico al término de
su relacién laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento pueden entregarsele
para que disponga de ellas; o cuando se dan los supuestos para su otorgamiento
de forma parcial, sin que el vinculo laboral cese.

v La liquidacién de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en acto
administrativo originado en la peticion del interesado.

¥v" La peticion del interesado se debe resolver por la entidad dentro del término de
quince (15) dias habiles siguientes a su presentacion.

v La entidad publica pagadora de que trata el articulo 2° de |a ley 244 de 1995, es
diferente de la que hace la liquidacién de las prestaciones, por ello, la primera
cuenta con un término maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la
ejecutoria del acto liquidador, para hacer efectiva la prestacion liquidada, so pena
de tener que reconocer y pagar una indemnizaciéon por mora equivalente a un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las
mismas.

Asimismo, cita el despacho las sentencias C-486 de 2016, SU- 336 de 2017, SU332 de
P019 de la Corte Constitucional y los fundamentos normativos analizados en la sentencia
Hictada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, siendo Magistrada Ponente la Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, en fecha 18
e julio de 2018, expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) CE-SUJ2-012-
8, dentro de proceso promovido a través del medio de control de Nulidad Yy
Restablecimiento del Derecho, en el que fungié como demandante el sefior Jorge Luis
Ospina Cardona y como demandado la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento del Tolima,
brovidencia Ultima en la que con caracter de unificacion, se sentaron las siguientes reglas
r.urisprudenciales, a las que se sujetara el analisis del caso concreto:

1) Al docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable |a ley 244 de 1995 y
sus normas complementarias en cuanto a sancion moratoria por el pago tardio de sus
gesantias.

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

) El acto que reconoce |la cesantia debe ser notificado al interesado en las condiciones
revistas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciara el computo del
ermino de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la
jecutoria, debera considerarse el término dispuesto en los articulos 68 y 69 CPACA, para
ue la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario
recibir la notificacion,. 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso,
1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. Cuando el peticionario
fenuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere
rmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de
otificacion correran en contra del empleador como computables para sancion moratoria.

—

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def Magisterio y



9

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 08001-3333-006-2013-00085-00
Demandante: Graciela Elena de Jesus Mercado Corona

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional = Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y

Departamento del Atlintico - Secretaria de Educacién

4) Cuando se interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el
acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia,
correran pasados 15 dias de interpuesto.

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

6) Es improcedente la indexacion de la sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 187 del CPACA sobre el ajuste de valor de las condenas. En ese
sentido, se reiterd el criterio fijado en providencia del 17 de noviembre de 2016 del H.
Consejo de Estado — seccidon segunda — sub seccién A., expediente con numero interno:
1520-2014, demandante: Fabio Ernesto Rodriguez Diaz, consejero ponente William
Hernandez Gémez, conforme al cual no resulta procedente el ajuste de valor de acuerdo
con el IPC frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, porque se
entiende “que esa sancion moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una
suma superior a fa actualizacion monetaria”.

2.6. Caso concreto
Con la demanda de la referencia la parte actora pretende esencialmente lo siguiente:

Se declare la existencia y nulidad de acto ficto configurado frente a reclamacion
administrativa presentada el dia 16 de noviembre de 2016, en cuanto le negd6 el
reconocimiento y pago de sancion moratoria de cesantias 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.

Como restablecimiento del derecho, y consecuencialmente a la declaraciéon de nulidad,
solicita la parte actora que se condene a las entidades demandadas, al pago de "un (1)
dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles
despues de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se
hizo efectivo ef pago de la misma”.

Para el demandante, le asiste el derecho al reconocimiento de las cesantias que
persigue, con aplicacion de los siguientes articulos: 5° y 15 de la Ley 91 de 1989; 1° y 2°
de la Ley 244 de 1995 y 4° y 5° de la ley 1071 de 2006; asi como del Decreto 2831 de
2005.

En contraposicién a lo anterior, la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, argumentando, en resumen y esencia, lo siguiente:

(i) El ente territorial emitié la resolucion de reconocimiento de las cesantias por fuera
del término legal para ello, razén por la cual es responsable por el retardo y no la
entidad pagadora.

éii) Actualmente el tramite del pago de la sancién moratoria se encuentra pendiente de
estudio.
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(iii) La indexacion de la condena, y en lo referente a la indexacion por sancion
moratoria, son incompatibles con la sancién por mora.

El Departamento del Atlantico — Secretaria de Educacioén y Fidupfevisora S.A., no
contestaron la demanda.

Plasmados los extremos litigiosos, se enlistaran los medios de conviccién que se
destacan del expediente, para con apoyo en ello y las consideraciones precedentes,
continuar la solucién de fondo de este asunto.

2.6.1. Hechos probados
Be encuentran demostrados relevantemente, los siguientes hechos:

1. La existencia de vinculo entre las partes no es objeto de discusién, siendo afirmado
este hecho sin oposicion alguna y teniendo incluso, soporte documental, por ejemplo,
en némina de pago anexada a la demanda, expedida por la Secretaria de Educacién
Departamental en favor de la parte actora y en virtud de su cargo de docente.

2. El 10 de junio de 2014, la parte actora, solicitd en sede administrativa, el
reconocimiento y pago de cesantia.

3. El 01 de septiembre de 2014, fue expedida Resoluciéon que reconocio la cesantia
deprecada.

4. El 16 de diciembre de 2014 fueron pagadas a la parte actora, las aludidas
cesantias.

5. El 16 de noviembre de 2016, la parte actora present6 reclamacion administrativa,
deprecando lo siguiente: -

"PRIMERO: Se ordene el reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA establecida
en la ley 1071 de 2006 mi mandante equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de
retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles de haber radicado la solicitud de la
cesantia parcial y/o definitiva ante esta entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la
misma.

SEGUNDO: Que sobre el monto de la SANCION POR MORA se ordene el reconocimiento
de la respectiva indexacion hasta la fecha en que se efectie el pago de esta obligacion a
cargo de esta entidad, por haber quedado esta sancion estatica y devaluada en el tiempo”.

6. La reclamacién anterior no fue resuelta por la administracién, en tanto guardé
absoluto silencio frente a ella.

2.6.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico planteado

2.6.2.1. Confiquracion de acto ficto negativo.

a Ley 1437 de 2011, en su articulo 83, cuando regula la figura del silencio negativo,
prescribe que “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacion de una
feticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se entenderé que esta es
negativa”.
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Tenia entonces la administracion el término de 3 meses, para emitir decision expresa que
resolviera la reclamacion presentada por la parte actora, so pena de entenderse dicha
decision como negativa para las pretensiones de la reclamacion.

Pues bien, en el acapite anterior donde se enlistaron los hechos relevantemente
demostrados, se evidencié que, frente a la reclamacién administrativa, la entidad publica
guardd absoluto silencio, configurandose entonces un acto administrativo ficto negativo,
cuya existencia se declarara en la parte resolutiva de esta sentencia, para dar mayor
alcance a esta providencia y aplicar una técnica judicial mas descriptiva, que le brinde
mayor claridad a la imparticién de justicia.

2.6.2.2. Ocurrencia de la mora.

Teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial unificado expuesto en el marco juridico, a
los docentes le son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la
sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de
los servidores publicos.

Ahora bien, de acuerdo con los elementos de prueba aportados al proceso, se encuentra
acreditado que la administracion incurrio en un retardo en el reconocimiento de las
cesantias parciales del demandante, toda vez que el acto de liquidacién de la aludida
prestacion social no fue expedido dentro del término de 15 dias previsto en el articulo 4°
de la Ley 1071 de 2008, en tanto el actor radico la peticion el 16 de noviembre de 2016,
de manera que el plazo vencio el 09 de diciembre de 2016.

Conforme a lo expuesto, dado que la resolucién no se profirié dentro de la oportunidad
legal, se aplicard la regla jurisprudencial fijada en la Sentencia de Unificacién por
importancia juridica CE-SUJ-SII-012-2018 calendada 18 de julio de 2018, dictada por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado?, relativa a la expedicion del acto administrativo
por fuera del término de ley, segun la cual la sancién moratoria corre 70 dias habiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, que corresponde a: i) 15 dias para
expedir la resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

En el caso concreto de la demandante, los términos transcurrieron como pasa a
exponerse a continuacion:

« Fecha reclamacion cesantias parciales: 10 de junio de 2014.

« Vencimiento término para reconocimiento (15 dias): 31 de julio de 2014.

« Vencimiento término de ejecutoria: (10 dias) 15 de agosto de 2014.

+ Vencimiento término para efectuar el pago:(45 dias) 21 de octubre de 2014.
e Fecha de reconocimiento: 01 de septiembre de 2014.

e Fecha de pago: 16 de diciembre de 2014.

Periodo de mora: desde el 22 de octubre hasta el 15 de diciembre de 2014,
equivalente a cincuenta y cinco (55) dias de mora.

2 Expediente radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-2015), medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Jorge Luis Ospina Carcona contra La Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG y
Departamento del Tolima
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En cuanto a la asignacion bésica para la liquidacion de la sancién, como se expuso en
precedencia, se aplica la regla fijada en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SI1-012-2018
calendada 18 de julio de 2018, y por ende, sera la vigente al momento de la causacion de
la mora, esto es, la devengada en el afio 2014.

3.5.2.1. Sobre la peticion de actualizacion de la suma reconocida por concepto de sancion

Jg_woraton’a.

olicita la parte actora en su demanda se reconozca el pago de los intereses moratorios
orrespondientes, asi como la actualizacién de las sumas que resulten deberse por
oncepto de sancion moratoria.

| respecto, ha de advertirse que segun lo considerado por el Consejo de Estado® en su
ecantada jurisprudencia, no hay lugar a ordenar los ajustes de valor de acuerdo al IPC
n los casos de sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias contemplado en la
ey 1071 de 2006, debido a que no es procedente la indexacién del valor a pagar por
ancion moratoria toda vez que constituiria una doble penalidad. Sobre el particular, es
pertinente traer a colacion la posicion pacifica que ha mantenido la Seccion Segunda de
esa Corporacion en este punto, a saber:

“(...) Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C448 de
1996, la junisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicion segtin la cual no procede
indexacion sobre el valor de la sancion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 porque, si
bien responde a fines diversos a la indexacion que busca proteger el valor adquisitivo de la
cesantia, lo cierto es que no sélo cubre la actualizacion monetaria, sino que, incluso, es superior
a elfa. Ha dicho fa Seccion Segunda que “fa indexacion procede Gnicamente sobre el valor de la
sancion por no consignacion oportuna de las cesantias, en los términos ordenados por el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a las entidades territoriales en virtud del articulo 13
de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la
indemnizacion moratoria de la Ley 244 de 1995(...)*

Por consiguiente, debido a que la indemnizacion moratoria es una sancién severa y superior al
reajuste monetario, no es moderado condenar a la entidad al pago de ambas, por cuanto se
entiende que esa sancion moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una suma
superior a fa actualizacion monetaria. {...)"

En ese entendido, es claro que, la indexaciéon solicitada por la parte actora no es
procedente en este asunto.

Asi, como restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento y pago por parte
te la demandada, desde el 22 de octubre hasta el 15 de diciembre de 2014,
thuivalente a cincuenta y cinco (55) dias de mora, sin lugar a la actualizaciéon de la
isma, conforme a lo expuesto.

Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion "A". Consejero Ponente: Dr,
illiam Hernandez Gomez. Sentencia 0-032-2016 de 17 de noviembre de 2016 proferida dentro del expediente 6§6001-23-
3-000-2013-00190-01 Numero Interno: 1520-2014, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
emandante: Fabic Ernesto Rodriguez Diaz contra Nacidn — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
restaciones Socizles del Magisterio. Revoca crdinal tercero de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
isaralda y niega indexacion.

Mediante la cual |a Corte declaro exequible el paragrafo transitorio del articulo 3 .° de la Ley 244 de 1995, y alll considera:
i, el paragrafo del articulo 2.° de la Ley 244 de 1995 consagra la obligacidn de cancelar al beneficiario "un dia de salario
or cada dia de retardo”, sancion severa que puede ser, en ocasiones, muy superior al reajuste monetario, por lo cual no
gstamos, en estricto sentido, frente a una proteccion del valer adguisitivo de la cesantia sino a una sancién moratoria
grifada que se impone a las autoridades pagadoras debido a su ineficiencia {...) En ese orden de ideas, no resulta
zonable que un trabajador que tenga derecho a la sancién maratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la
indexacién, por cuanto se entiende que esa sancion moratoria no sélo cubre la actualizacién monetana sino que incluso es
perior a ella” (Resaltado no es del texto original)

A

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
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3.6. Conclusiones.

De conformidad con lo expuesto, el acto administrativo demandando se encuentra viciado
de nulidad, por infraccion a las normas en que debié fundarse.

Entonces, se declarara la nulidad del acto administrativo ficto o presunto acusado, y se
ordenara el reconocimiento y pago por parte de la demandada Nacién Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG,
de la sancién moratoria, en los términos enunciados en el acapite anterior.

3.7. Condena en Costas

Sobre este punto se aplicara el inciso segundo del articulo 188 del CPACA y el numeral 8
| del articulo 365 del CGP que facultan, respectivamente, la imposicion de este tipo de
condena cuando la demanda fuere interpuesta con manifiesta carencia de fundamento
[ legal y/o cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
| comprobacién. Por tanto, el despacho se abstendra de condenar en costas a la parte

vencida toda vez que no logra constatarse que la demanda fuera interpuesta con

manifiesta carencia de fundamento legal y también porque no hay constancia dentro del
expediente de gastos que imponga el reconocimiento de costas a favor de la entidad
demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto (06) Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: Declarar la existencia del acto ficto negativo, configurado por el silencio de la
administracion, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de sancién moratoria de
cesantias que presento la parte actora. Ello, de acuerdo a |o sefialado en la parte motiva
de la presente providencia.

Segundo: Declarar la nulidad del acto ficto negativo demandado, configurado por el
silencio de la administracién, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de sancién |
moratoria de cesantias que presenté la parte actora. Ello, de acuerdo a lo sefialado en |a

parte motiva de la presente providencia.

5 Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion — Ministerio de

| Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al
reconocimiento y pago a favor de |la parte actora, de un dia de salario por cada dia de
retardo, desde el 22 de octubre hasta el 15 de diciembre de 2014, equivalente a
cincuenta y cinco (55) dias de mora, por concepto de la sancion moratoria prevista en la
Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, liquidable con base en la
asignacion basica mensual devengada para el afo 2014 por la parte accionante. Ello,
conforme a las consideraciones de esta sentencia.

Cuarto: Negar las demas suplicas de |la demanda.
Quinto: Sin costas en esta instancia.

~ Sexto: Notificar a las partes a través del medio instituido por la Ley.
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|Séptimo: Notificar personalmente esta providencia a la sefiora delegada del Ministerio
Publico ante este Juzgado.

Octavo: Por secretaria informese en su oportunidad si contra la presente sentencia se
interpone recurso de apelacién y una vez ejecutoriada, archivese el expediente fisico y
lelectronico, verificandose que todas las actuaciones surtidas, estén registradas en el
sistema SAMAI y en los registros internos del juzgado.

IFfQUESE Y CUMPLASE

ANETH ALVAREZ QUIROZ

Juez
JP




