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Demandado

I. ASUNTO A DECIDIR

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesto por la sefiora Katya del Socorro Barrios Saltarin
contra Nacion, Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Departamento del Atlantico, de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437
de 2011 Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
los siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES
2.1. Pretensiones

Como pretensiones de demanda, la actora presentd las que a continuaciéon se mencionan
las cuales fueron divididas por el accionante en declaraciones y condenas:

2.1.1 Declaraciones

Primera: Declarar la nulidad del acto ficto o presunto, frente a la peticién presentada el
dia 17 de julio de 2018, en cuanto negd el derecho a pagar la sancion por mora,
establecida en |la Ley 244 de 1985 y Ley 1071 de 2006.

Segunda: Declarar que, la demandante tiene derecho a que la Nacion- Ministerio de
Educacion Nacional -FOMAG, y el Departamento del Atlantico, le reconozca y pague la
sancién por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y ley 1071 de 2006.

2.1.2 Condenas

Primera: Condenar a los demandados a que se le reconozca y pague la sancién por mora
establecida en |la Ley 244 de 19385 y Ley 1071 de 2006 a la demandante.

Segunda: Condenar a los demandados, a dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro
del presente proceso en el término de 30 dias.

Tercera: Condenar a los demandados al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a
que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la sancién moratoria
referida en el numeral anterior, tomando como base la variacion del indice de precios al
consumidor desde la fecha en que se efectut el pago de la cesantia, hasta el momento de
la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso.
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Cuarto: Condenar en costas a los demandados al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que se efectie el pago de la sancion moratoria reconocida en esta
sentencia.

Quinto: Condenar en costas a los demandados.
2.2. Hechos

Al realizar el estudio del cuerpo de la demanda y sus anexos, como fundamentos facticos
de las pretensiones de demanda, se resumen los siguientes:

Primero: La sefora Katya del Socorro Barrios Saltarin, por laborar como docente en los
servicios educativos estatales, solicité el dia 27 de noviembre de 2017 el reconocimiento y
pago de la cesantia a que tenia derecho.

Segundo: Por medio de la Resolucion N° 1261 del 28 de diciembre de 2017 le fue
reconocida la cesantia solicitada.

Tercero: Esta cesantia fue cancelada el dia 27 de marzo de 2018, por intermedio de
entidad bancaria.

Cuarto: El demandante solicitd las cesantias el dia 24 de noviembre de 2017, siendo el
plazo para cancelarlas el dia 08 de marzo de 2018, pero se realizd el dia 16 de marzo de
2018, por lo que transcurrieron 8 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.

Quinto: En fecha 17 de julio de 2018 solicité el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria en el pago de la cesantia a |la entidad convocada y ésta resolvié negativamente
las pretensiones invocadas mediante oficio ficto o presunto.

2.3. Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violacion.

Como fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de su violacién, presentd la
parte actora los argumentos que a continuacién se resumen:

bisposiciones Violadas

» Ley91de 1989. Art. 5, 9y 15,

» Ley 244 de 1995. Articulos 1y 2.
» Ley 1071 de 2006. Articulos 4 y 5
#» Decreto 2831 de 2005.

El pago de la cesantia de los docentes afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, es una situacion juridica susceptible de
$er reconocida en sede judicial, por cuanto las entidades obligadas a responder por dicha
restacion han estado menoscabando fas disposiciones que regulan la materia,
curriendo en mora injustificada para el pago de la misma, contrario al pago de las
tesantias de los demas servidores del estado, que al momento de solicitarias, estan
Tw’endo canceladas a mas tardar dentro de fos 30 dias siguientes a su solicitud, por
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lratarse de emolumentos salariales que retiene el patrono, pero que son del empleado,
para cuando éste, quede CESANTE en su actividad.

En virtud de estas circunstancias, fueron expedidas de manera progresiva la Ley 244 de
1995 y la Ley 1071 de 2006, mediante las cuales, se reguld la situacion particular del
pago de las cesantias parciales y definitivas de los servidores publicos, estableciendo un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, conformado por los 15 dias
contados a partir de la radicacion de la solicitud y los siguientes 45 dias para proceder al
pago al servidor, una vez expedido el acto administrativo de reconocimiento.

Sin embargo, y muy a pesar de que la jurisprudencia ha establecido que la disposicion
normativa debe ser interpretada en el sentido que entre el reconocimiento y pago de la
prestacion en comento, no debe superarse los setenta (70) dias habiles después de haber
sido radicada la solicitud, la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ha venido cancelando
por fuera de los términos establecidos en la Ley la prestacion reclamada, circunstancia
que genera una SANCION a cargo de esta entidad equivalente a un (1) dia de salario del
docente por cada dia de retardo que se contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento
de fos setenta (70) dias habiles cursados desde el momento en que se radico la solicitud
de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de fa misma.

(.-)

En estas circunstancias, obsérvese que el espiritu garantista de la Ley 1071 de 2006, al
establecer los términos perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia de mi
representado, esta siendo burlada por la entidad demandada, pues se encuenira
cancelando la prestacion, con posterioridad a los setenta (70) dias después de haber
realizado la peticion de las mismas, obviando la proteccion de los Derechos def
trabajador, haciéndose LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO asumir o ser el acreedor
a la SANCION correspondiente por la mora en el pago de fa CESANTIA por ef
incumplimiento o retardo en el pago de la misma y con ésta circunstancia pueda
resarcirse los darios que causo a mi mandante, Situacion que debe ser oportunamente
protegida por este despacho.

Es asi como la ley 244 de 1995 y la ley 1071 de 2006 af establecer un término perentorio
para la liquidacion de la cesantia busco fijar un imperativo para que la administracion
expidiera la resolucion en forma oportuna, evitando que la autoridad demorara su
respuesta, pretendiendo evadir la accion de fa justicia.

Conforme a lo anterior se puede vislumbrar que fue el mismo Estado, quien habiendo
visto la burla que las entidades publicas encargadas del reconocimiento de la cesantia
daban a sus empleados, pretendié remediar dicha situacién con la expedicion de la
multicitada norma; pese a eflo las entidades han evadido el mandato fegal, incurriendo en
mora injustificada y creando incertidumbre en el servidor frente al reconocimiento de la
prestacion, expidiendo el acto administrativo solo cuando pudiera eventualmente,
disponer de los recursos para la cancelacion de la misma, pretendiendo evitar la
imposicion de la sancion por mora; sin embargo al encontrar el H. Consejo de Estado en
esto, una situacion tan irregular, procedié a explicar en multiplicidad de pronunciarmientos,
la formula como deben computarse los términos sefialados para el pago de la prestacion
reclamada v empezar a causarse la sancién por mora que se solicita en esta oportunidad,
fo que fe significa sefior juez, que debe accederse a las suplicas de la demanda.
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2.4 Contestacion de la demanda

2.4.1 Departamento del Atlantico

‘ Fue radicada contestacion de la demanda por parte del Departamento del Atlantico, en los
siguientes términos:

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Como difimos anteriormente corresponde a la Nacion - Ministerio de Educacion
Nacional reconocer las prestaciones sociales de los docentes con cargo al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; las Secretarias de Educacion
solo actuan en el tramite de las solicitudes que se radiquen para tal fin como
simples delegatarias y facilitadoras, no de manera autonoma. La Fiduciaria sélo es
la administradora de los dineros del Fondo.

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION; A CARGO DEL DEPARTAMENTO DEL
ATLANTICO.

Solicito serior juez que al momento de resolver se sirva declarar probada la
excepcion de inexistencia de la obligacién teniendo como fundamentos facticos y
juridicos fos siguientes: 1.- El Departamento del Atlantico no tiene obligacion
alguna de reconocer, ni pagar indemnizacion por pago extemporéneo de cesantias
parciales o definitivas, por cuanto la obligacion para con los docentes es de la
Nacion-Ministerio de Educacion y no de la entidad territorial a fa que represento.
Sin que lo siguiente represente aceptacion de pago de sancién moratoria, a los
docentes; es menester aclarar que la sancion tipificada en el art. 5 de la Ley 1071
de 2.006 habla de un plazo de (45) dias habiles, a partir de fa cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales del servidor pablico, para cancelar esta prestacion social.,

PRESCRIPCION

Es la prescripcion fenémeno juridico que conlleva en si la adquisicion o extincion
de derechos, en beneficio o en contra de las personas aspirantes o titulares de
ellos y de las acciones que la Ley les da. En traténdose de acciones y derechos, la
prescripcion opera por el discurrir del tiempo, contédndose para su produccion en el
caso concreto de fas acciones y derechos que se reclaman a partir de la fecha de
la exigibilidad de la obligacion, estableciendo dicho término en tres arios.

.4.2 Ministerio de Educacion Nacional-FOMAG.

| Ministerio de Educaciéon Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
agisterio no presenté contestacion de la demanda.

F.s Alegatos
2.5.1 Departamento del Atlantico

£l Departamento del Atlantico, radico alegatos de conclusion en los siguientes términos:




5

Radicado No. 08001-3333-006-2020-00058-00
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Katya del Socorro Barrios Saltarin
Demandado: Nacién, Min Educacion, Formag, Departamento del Atlantico

‘Me opongo a las pretensiones de la demanda, por cuanto es el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a través de la
Fiduciania, a quien le corresponde el pago de las prestaciones sociales de sus
afiliados, como lo establece el articulo 5 de fa Ley 91 de 1989, ya que la entidad
territorial a la que represento sofo se encarga de tramitar las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones sociales de los educadores vinculados al
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MA GISTERIO.
lgualmente me opongo a las pretensiones de la demanda, por cuanto la legalidad
de que se halla investido el acto administrativo demandado no ha sido desvirtuada.
Esta oposicion la postulo en ejercicio del derecho fundamental a la defensa que
consagra el articulo 29 de la Constitucion Politica.

En cuanto a los hechos, me permito manifestar que todas y cada una de las
manifestaciones que en el correspondiente capitulo de la demanda plantea la
parte actora, deben ser probadas por dicho sujeto procesal, pues a ella le
corresponde la carga de la prueba, con forme a lo prevenido en los articulos 167
del Coédigo General del Proceso y el 177 del Cédigo de Procedimiento Civil,
aplicable por integracion normativa al proceso administrativo por mandarfo asi
expresamente el articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, donde se contiene ef Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vigente desde
Julio 02 de 2012,

Ahora bien, la accionante sustenta su impetracion de reconocimiento y pago de
sancion moratoria en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, expedido por ef
Gobierno Nacional, mediante el cual se establece los términos para el
reconocimiento y pago de cesantias definitivas y parciales, en tal sentido y de
conformidad con lo previsto en la precitada Ley, el Decreto 2831 de 2005, Ley 962
de 2005 y Ley 91 de 1989, consideramos que no hay razones legales para que el
Departamento del Atlantico, sea obligado en decision judicial al reconocimiento y
pago de sancion moratoria por el retardo en que haya podido incurrir el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y/o la entidad Fiduprevisora S.
A., en el pago de las cesantias de los docentes.

Hay que dejar claro su sefioria, que al DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO, no le
asistia obligacion alguna para consignar las cesantias en el periodo solicitado, ya
que su vinculacion fue directamente con el Municipio de Puerto Colombia. Si bien
es cierto que la sefiora demandante KATYA DEL SOCORRO BARRIOS
SALTARIN, presenté soficitud de reconocimiento y pago de las cesantias, no es
menos cierto que la actuacion de la entidad territorial a la que represento es de
simple facilitador entre fa peticionaria y la Administracién Central, ya que el ente
territorial solo es el encargado de tramitar las solicitudes de reconocimiento de las
prestaciones sociales de los educadores vinculados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.”

2.5.2 Parte Demandante
La parte demandante presenté alegatos de conclusion en los siguientes términos:
Acorde con los documentos arrimados al proceso con la demanda, esta

plenamente demostrado:
a) La calidad de docente al servicio del estado —-DEPARTAMENTO DEL

ATLANTICO- de la persona demandante.
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b) La fecha en que se formulo la peticion de reconocimiento de la cesantia, esto
es, 12 de marzo del 2015.

¢) El acto mediante ef cual se reconocio a la parte actora el pago de sus cesantias,
mediante Resolucién N° 066260 del 20 de noviembre del 2015.

d) La fecha en que fe cancelé fa prestacion reconocida, el dia 06 de mayo del
2016 y los dias de retardo en el pago de las mismas, esto es 308 dias, todo ello
sequn documentacion obrante en el expediente.

e) El valor de la mora en el pago efectivo de la prestacion reconocida, en un total
de $30.496.718.

2.5.3 Ministerio de Educacion Nacional -FOMAG

Vencido el término legal otorgado por el despacho, no fueron radicados alegatos de
conclusion por parte del Ministerio de Educacion Nacional - Fomag.

2.5.4 Concepto Ministerio Publico
El Ministerio Publico no rindio concepto en el presente proceso.

2.6. Tramite Procesal

* La demanda fue admitida en auto dictado por este Juzgado, en fecha 07 de septiembre
de 2020."

e Surtidos los tramites de notificaciéon, la demanda fue contestada por las partes
demandadas Departamento del Atlantico.

¢ De las excepciones propuestas, se corrié traslado mediante fijacion en lista.
¢ Mediante auto de fecha 16 de noviembre de 2022, se orden¢ incorporar pruebas, fijar

el litigio, y correr traslado para alegar de conclusion con la finalidad de proferir
sentencia anticipada.?

lll. CONSIDERACIONES.

3.1. Validez de la actuacion.

Revisadas las actuaciones procesales, no se observan irregularidades procedimentales
gue conlleven a declarar |a nulidad total o parcial de lo actuado.

l5.2. Problema juridico: Determinar si la docente Katya del Socorro Barrios Saltarin,
iene derecho al reconocimiento y pago de 8 dias de sancidn moratoria contenida en la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006.

ara dar respuesta a lo anterior se estudiara la legalidad de los actos administrativos
cusados conforme al cargo de nulidad de haberse expedido el acto con infraccion a las
hormas en que debia fundarse.

Archivo N° 02 Expediente Digital (Auto Admisorio}
Archive N* 08 Expediente Digital (auto sentencia anticipada)
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3.3. Tesis del Juzgado:

En virtud de la sentencia del Consejo de Estado, SUJ012- S210, a través de la cual
unificéd jurisprudencia para sefalar que, a los docentes oficiales les son aplicables las
Leyes 244 de 1985 y 1071 de 2006, que contempla la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos;
por pertenecer la docente al régimen anualizado de cesantias debe reconocérsele la
sancion mora solicitada en razén al retardo en el pago de las cesantias solicitadas.

3.4. Marco juridico y jurisprudencial

La Ley 244 de 1995 fij6 unos términos perentorios para el pago oportuno de cesantias
definitivas para los servidores publicos o de lo contrario se incurriria en sancidén por la
mora en el pago de dicha prestacién, asi:

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

Paréagrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta, debera
informérselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de fa
solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

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

Articulo 2°. - La entidad publica pagadora tendra un plazo méaximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, 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.

Paréagrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la
entidad obligada reconoceré 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 bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, la entidad podré repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que fa
mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste. (...)". (Negrillas del Despacho).

La anterior disposicién normativa, fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006,
que en su articulo 2°, precis6 su ambito de aplicacion asi:

"Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los miembros de las
Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicara a los
miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones puablicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional del Ahorro”

De igual manera, la ley en comento hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales de los servidores publicos. Dice la

norma:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, debera expedir la resolucion correspondiente, si retine todos los
requisitos determinados en la ley.
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Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incomp!eta} debera
informérsele al peticionario dentro de fos diez (10) dias habiles siguien.tes al recibo de la
solicitud. sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo méaximo 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 piublicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en ef pago se produjo por cuipa
imputable a este” (Se resalta).

De lo anteriormente expuesto, es posible inferir que, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, tiene un plazo de quince (15)
dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud para expedir la resolucién
correspondiente, y |la entidad publica pagadora, tiene un plazo maximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles a partir de la fecha en la cual quede en firme el acto de
reconocimiento, para cancelar esta prestacion social, so pena de que |la entidad obligada
deba pagar al titular un dia de salario por cada dia de retardo hasta su pago efectivo.

Al establecerse un término perentorio para la liquidacion de las cesantias definitivas se
buscéd que, la Administracién expidiera la Resolucion en forma oportuna y expedita para
evitar su falta de respuesta o sus respuestas evasivas que pueden acarrear perjuicios al
peticionario. Careceria de sentido que el legislador mediante norma expresa estableciera
un término especial para la liquidacién y pago de cesantias, si el inicio del mismo quedara
al arbitrio de la administracion.®

Ahora bien, la Seccidon Segunda del Consejo de Estado con el objeto de definir la
naturaleza juridica de los docentes oficiales, dicté la sentencia SUJ-012-S24 , a través de
la cual unifico jurisprudencia para sefalar que, a los docentes oficiales les son aplicables
las Leyes 244 de 1985 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de |las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos;
siendo consonante esta posicion con la adoptada por la Corte Constitucional en las
sentencias C-741 de 2012 y SU 336 de 2017.

En efecto, para la referida Seccién "los docentes integran la categoria de servidores
publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de
profesionalizacion los defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren
todos los requisitos que de caracter restrictivo encierra el concepto de empleado publico
en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la funcién docente y su
ubicacién dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la
implementacion de |a carrera docente para la insercién, permanencia, ascenso y retiro del
servicio, razon por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados publicos,
establecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley:"

* Sala Plena del Consejo de Estado. 27 de marzo de 2007. Expediente No. 2777-04. Ponente Dr. Jesus Marla Lemos
Bustamante
* Ibidem
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Es importante anotar que, la tesis expuesta por el Consejo de Estado en cuanto a la
aplicacion de la Ley 244 de 1995 y sus modificaciones a los docentes oficiales, es de
obligatorio acatamiento para los tramites pendientes de resolver, pues asi quedé sefialado
en la sentencia de unificaciéon aludida lineas arriba, al indicar que las reglas contenidas en
dicha providencia deben aplicarse de manera retrospectiva a todos los casos a la espera
de decision tanto en via administrativa como judicial.

De otro lado, en lo que atafe al momento a partir del cual comienza a correr el término
para que se genere la indemnizacion moratoria, ora por falta de pronunciamiento o
pronunciamiento tardio de la administraciéon; ora por acto escrito de parte de la
administracién que reconoce la cesantia, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, al
evidenciar que, con relacion al reconocimiento de la sancion moratoria tanto a docentes
del sector oficial, como a |la generalidad de los servidores publicos, existian imprecisiones
en tanto el momento a partir del cual se hace exigible tal penalidad, unifico jurisprudencia
para sefialar que, en cuanto a la exigibilidad de |la sancién moratoria por el pago tardio de
las cesantias, deben observarse las reglas que a continuacion se enuncian:

") En el evento en que el acto que reconoce las cesantlas definitivas y parciales se expida
por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancién moratoria corre 70 dias
héabiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde a: 1)
15 dias para expedir la resolucion; 2) 10 dias de ejecutoria del acto; y 3) 45 dias para
efectuar el pago.

if) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion,
iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley
para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al
peticionario a recibir la notificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su
parte, cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto
adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los
términos de notificacion correréan en contra del empleador como computables para sancion
moratoria.

iii) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el
acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelfo, los 45 dias para el pago de la cesantia,
cotreran pasados 15 dias de interpuesto.”

En este punto de la providencia, resulta pertinente sefialar que, frente al salario a tener en
cuenta para liquidar la sancién moratoria, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, se
pronunci6 a través de la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 de 2016°, en la que fijo
como subregla, que seria el devengado por el empleado al momento en que se produce el
retardo, y cuando concurren dos 0 mas periodos de cesantias sucesivos, la asignacion
salarial cambia por cada anualidad; sin embargo, dado que la controversia se originé en |a
consignacion tardia de las cesantias de un empleado publico del nivel territorial
beneficiario del sistema de liquidacion anualizado previsto en la Ley 50 de 19907, solo ello
fue objeto de unificacién, sin hacer referencia a los demas regimenes, asi como tampoco
a la penalidad que se origina por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias
definitivas o parciales de los servidores publicos.

* C.P. Luis Rafael VVergara Quintero ' -
5 «Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones. Por la cual se

introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»
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Evidenciado lo anterior, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en la Sentencia de
Unificacién por importancia juridica CE-SUJ-S11-012-2018 calendada 18 de julio de 20187,
se ocupd del tema en cuestidn, precisando que, la postura fijada en la Sentencia de
Unificacion CE-SUJ2 004 de 2016, en tanto el salario base de liquidacion para la sancién
moratoria en la consignacion tardia de las cesantias de un empleado publico del nivel
territorial beneficiario del sistema de liquidacion anualizado previsto en la Ley 50 de 1990,

| se mantiene incélume; estableciendo ademas que, respecto de la penalidad originada en

el retardo o pago tardio de las cesantias definitivas y parciales de los servidores publicos
en aplicacion de |la Ley 244 de 1995 y sus complementarias, debe observarse la siguiente
subregla jurisprudencial:

"3.5.3 (...) tratdndose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion
moratoria serd la asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del
servicio del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera
tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion basica vigente al momento de la
causacion de la mora, sin que varfe por la prolongacion en el tiempo” (Se destaca)

En virtud de lo sefialado anteriormente, queda claro que el pago de la sancién moratoria
se debera liquidar conforme al salario vigente al momento de que se generé la mora en el

pago.

3.5. Caso Concreto.

3.5.1 Hechos probados

1-Se encuentra reconocida la relacién laboral existente entre las partes, de conformidad
con lo sefalado en Resolucion 1261 del 28 de diciembre de 2017, en la cual se consigna
que, segun certificacion expedida por la Secretaria de Educacién Departamental del
Atlantico, se comprobdé que la demandante presté sus servicios durante el lapso
comprendido del 05/04/1990 al 30/12/2016 en forma continua, bajo el régimen anualizado
de cesantias.

2-La sefora Katya del Socorro Barrios Saltarin, presenté solicitud de reconocimiento y
pago de cesantias parciales bajo numero radicado N° 2017-CES-507621 de fecha 24 de
noviembre de 2017, con destinacion a la reparacion de vivienda, tal como consta en la
parte considerativa de la resolucién N° 1261 del 28 de diciembre de 2017 &,

3-Mediante resolucion N° 1261 del 28 de diciembre de 2017°, expedida por la Secretaria
de Educacién Departamental del Atlantico, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, resolviendo el reconocimiento y pago de la suma de $38.988.372, menos los
descuentos correspondientes por valores ya reconocidos y pagados por concepto de
liquidacion parcial de cesantias.

4-El pago correspondiente de las cesantias se encontré a disposicién del demandante, en
fecha 16 de marzo de 2018 y retiradas el dia 27 de marzo de 2018"°.

5-En fecha 17 de julio de 2018, fue solicitado el pago de la sancion moratoria ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual fue resuelto por la
entidad de manera negativa.

" 9 Expediente radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-2015), medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovide por Jorge Luis Ospina Cardona contra La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG y
Departamento del Tolima.

& Archivo N° 02 Expediente Digital (pAgina 41, anexos demanda)

“ Por la cual se reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial para reparacién de vivienda de un docente nacional,

‘¢ Archivo N* 03 Expediente Digital (Certificacién page de Cesantias expedida banco BBVA)
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3.5.2 Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico planteado

Pues bien, teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial unificado expuesto en parrafos
precedentes, segun el cual "a los docentes les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006, que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales o definitivas de los servidores pulblicos" y de acuerdo con los
elementos de prueba aportados al proceso, se encuentra acreditado que, la
administracién incurrié en un retardo en el reconocimiento de las cesantias parciales de la
demandante, toda vez que, el acto de liquidacién de la aludida prestaciéon social fue
expedido fuera del término de 15 dias previsto en el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006,
en tanto el actor radicé la peticion el 24 de noviembre de 2017 de manera que, el plazo
vencio el 08 de marzo de 2018, y la entidad expidid la Resolucion No. 1261 el 28 de
diciembre de 2017.

Conforme a lo expuesto, dado que, la Resolucion no se profirié dentro de la oportunidad
legal, se aplicara la regla jurisprudencial fijada en la Sentencia de Unificacion 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: 24 de noviembre de 2017

+ Vencimiento término para reconocimiento (15 dias): 18 de dic de 2017

« Vencimiento término de ejecutoria; (10 dias) 03 de enero de 2018

+ Vencimiento término para efectuar el pago:(45 dias) 08 de marzo de 2018

e Fecha de reconocimiento: 28 de diciembre de 2017.

o Fecha de pago: Fueron puestos a disposicion el 08 de marzo de 2018, y
fueron cobradas el 16 de marzo de 2018, por lo que, se tomara como fecha
del pago, la fecha en que estuvieron disponibles |os recursos.

Periodo de mora: desde el 09 de marzo de 2018 hasta el 15 de marzo de 2018,
equivalente a 07 dias de retardo.

En cuanto a la asignacién basica para la liquidacion de la sancion, como se expuso en
precedencia, se aplica la regla fijada en la Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SII-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 2018.

3.5.21. De la actualizacién de la suma reconocida por concepto de sancién
moratoria.

Solicita la parte actora en su demanda se reconozca el pago de los intereses comerciales
y moratorios correspondientes, conforme con [os términos previstos en los articulos 177 y
178 del Cédigo Contencioso Administrativo, asi como la actualizacion de las sumas que
resulten deberse por concepto de sancién moratoria.

1 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 Cardona ¢ontra La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG y
Departamento del Tolima
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Al respecto, ha de advertirse que. segun lo considerado por el Consejo de Estado™ en su
decantada jurisprudencia, no hay lugar a ordenar los ajustes de valor de acuerdo al IPC
en los casos de sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias contemplado en la
| Ley 1071 de 2006, debido a que, no es procedente la indexacion del valor a pagar por
sancion moratoria toda vez que constituiria una doble penalidad. Sobre el particular, es
pertinente traer a colacion la posicién pacifica que ha mantenido la Seccién Segunda de
esa Corporacion en este punto, a saber:

(...) Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C448
de 1996, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicion segun la cual no
procede indexacién sobre el valor de la sancion moratortia 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 actualizacién monetaria, sino
que, incluso, es superior a ella. Ha dicho la Seccion Segunda que "la indexacion procede
unicamente sobre el valor de la sancion por no consignacion oportuna de las cesantias. en
los témminos ordenados por el articufo 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 indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995(...)"

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

En ese entendido es claro que, la indexacién solicitada por la parte actora no es
procedente en el presente asunto.

De conformidad con lo expuesto, el acto administrativo demandando se encuentra viciado
de nulidad, toda vez que no tuvo en cuenta el fundamento juridico y los preceptos legales
aplicables.

En ese orden de ideas, como restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento

por parte de la demandada, de 07 dias de salarios correspondientes a la sancién
moratoria solicitada por la docente Katya Del Socorro Barrios Saltarin, por el retardo en el
pago de sus cesantias parciales, sin lugar a la actualizacion de la misma, conforme a lo
expuesto.

3.5.2.2. Conclusiones:
De conformidad con lo expuesto, el acto administrativo demandando se encuentra viciado
de nulidad, toda vez que no tuvo en cuenta el fundamento juridico y los preceptos legales

aplicables al asunto que aqui se trata.

En ese orden de ideas, se declarara la nulidad del acto administrativo ficto o presunto en
relacion a la peticion presentada el dia 17 de julio de 2018, y se ordenard el

'? Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion "A". Consejero Ponente: Dr,
William Hernandez Gémez. Sentencia 0-032-2016 de 17 de noviembre de 2016 proferida dentro del expediente 66001-23-
33-000-2013-00190-01 Ndmero Intemo: 1520-2014, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Fabio Ernesto Rodriguez Diaz contra Nacién — Ministeric de Educacidén Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Revoca ordinal tercero de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Risaralda y niega indexacién,

¥ Mediante la cual la Corte declard exequible el paragrafo transitorio del articulo 3 .° de la Ley 244 de 15885, y alli considera:
“Asi, el paragrafo del articulo 2.° de la Ley 244 de 1995 consagra la obligacion de cancelar al beneficiario "un dia de salario
por cada dia de retardo”, sancion severa que puede ser, en ocasiones, muy superior al reajuste monetario. por Io cual no
estamos, en estricto sentido. frente a una proteccién del valor adquisitivo de la cesantia sino a una sancion moratoria
tarifada que se impone a las autoridades pagadoras debido a su ineficiencia (...) En ese orden de ideas, no resulta
razonable que un trabajador que tenga derecho a la sancién moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la
indexacion, por cuanto se entiende gue esa sancion moratoria no sélo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es
superior a ella" (Resaltade no es del texto original).
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reconocimiento por parte de la demandada Nacién Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG de la sancion moratoria
solicitada por el actor, por el retardo en el pago de las cesantias, sin lugar a la
actualizacion de la misma, como se ha establecido previamente.

3.6. Condena en Costas

Finalmente, el Juzgado no condenara en costas, en razén de que la parte vencida no
asumio en el proceso una conducta que la hiciera merecedora a ello, tal como el haber
incurrido en temeridad, irracionalidad absoluta de su pretensién, en dilacion sistematica
del tramite o en deslealtad.

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 nulidad del acto ficto o presunto expedido por la Nacién —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a la
solicitud presentada por la sefiora Katya del Socorro Barrios Saltarin el 17 de julio de
2018, de acuerdo a lo sefialado en |la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: 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 de un dia de salario por cada dia de retardo desde el 09 de marzo
de 2018 hasta el 15 de marzo de 2018, equivalente a 07 dias, a titulo de la sancion
moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 20086, liquidable
con base en la asignacion basica mensual devengada para el afio 2018 por la sefiora
Katya Del Socorro Barrios Saltarin, conforme con las consideraciones anotadas en
precedencia.

TERCERO: DENIEGUENSE las dem4s stplicas de la demanda.
CUARTO: NOTIFICAR a las partes a traves del medio instituido por |la Ley.

QUINTO: NOTIFICAR personalmente esta providencia a la sefora delegada del
Ministerio Publico ante este Juzgado.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE cada expediente respectivo.

ILIA YANETH ALVAREZ QUIROZ

L.PV




