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Jueza LILIA YANETH ALVAREZ QUIROZ

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado a proferir sentencia de primera instancia dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral instaurada, a través de
apoderado judicial, por el sefior Sergic Gregorio Saavedra Pacheco contra la Nacién-
Ministerio de Educacidén Nacionai- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

y el Distrito de Barranquilla
Il.- ANTECEDENTES

2.1 DEMANDA

2.1.1 Pretensiones

-. Que se declare la nulidad del Oficio No. 016796 de fecha 22 de noviembre de 2016, por
medio del cual se denego a la demandante el reconocimiento de la sancién moratoria por
el no pago oportuno de sus cesantias, de conformidad a lo consagrado por la Ley 1071 de
2006.

-. Que como consecuencia de tal declaracion, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la entidad demandada reconocer y pagar la sancidén por mora, equivalente a un
(1) dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta (70) dias habiles
después de haber radicado la solicitud de cesantias ante dicha entidad y hasta cuando se

hizo efectivo el pago de las mismas.

-. Que se ordene la actualizacién de las sumas que resulten deberse, asi como el pago de
intereses comerciales y moratorios correspondientes, conforme con los términos previstos

en los articulos 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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-. Condenar en constas y agencias en derecho a la entidad demandada.
2.1.2. Hechos.
Se sintetizan como sigue:

-. El 1° de octubre de 2015, se expidid la Resolucion No. 05524 de 2015, por medio de la

cual fueron reconocidas las cesantias parciales al demandante.

-. El pago de la suma reconocida por concepto de cesantias parciales, se efectud el 10 de
diciembre de 2015, por intermedio del Banco BBVA.

-. Transcurrieron 76 dias de mora, contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la
demandada para cancelar las cesantias, hasta el momento en que finalmente fue efectuado
el pago.

-. Mediante peticién radicada el 18 de noviembre de 2016 solicité a la entidad demandada
el pago de la sancion moratoria generada a consecuencia de la cancelacion extemporanea
de sus cesantias parciales, peticion que fue desestimada por la entidad demandada a través
de Oficio No. 016796 fechado 22 de noviembre de 2016

2.1.3 Normas Violadas
Fueron invocados como fundamentos de derecho los siguientes:

Ley 91 de 1989 en sus articulos 5,9 y 15; Ley 244 de 1995 articulos 1 y 2; Ley 1071 de
2006 articulos 4 y 5; Decreto 2831 de 2005.

La parte actora arguye en sintesis, que el Oficio No. 016796 fechado 22 de noviembre de
2016, por medio del cual se deneg6 el pago de la sancién por mora de las cesantias
parciales reclamada en sede administrativa, es violatorio de los preceptos legales anotados
en precedencia, toda vez que, la administracién desatiende las disposiciones contenidas
en la Ley 244 de 1995 y en la Ley 1071 de 2006, pues al no emitir resolucion de
reconocimiento y pago de las cesantias parciales en los plazos alli sefialados, trasgrede los
derechos laborales minimos, los cuales detentan el caracter de irrenunciables, por lo que
constituye una conducta omisa y violatoria de tales derechos; razon por la que el acto
administrativo demandado deviene en nulo.

Reafirma lo expuesto, trayendo a colacion sentencias del Consejo de Estado — Seccidén
Segunda, relacionada con el tema en estudio.
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2.2 CONTESTACION

2.2.1 Nacion - Ministerio de Educacidén Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio."

El FOMAG se opuso a las pretensiones de la demanda por cuanto no se ajustan a derecho,
precisando que el auxilio de cesantias de la accionante fue fiquidado con arreglo a las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a los derechos prestacionales de los

docentes.

Agrega, que el acto administrativo acusado fue expedido con sujecion a las normas en que
debia fundarse, reiterando que las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran reguladas por una norma
de caracter especial, la cual no contempla la sancion moratoria por el no pago oportuno de
las cesantias, sino que prevé el reconocimiento de intereses a partir del dia 61, causado

diariamente por la suma no pagada.

Precisé, que el reconocimiento y pago de las cesantias se encuentra sujeto a disponibilidad
presupuestal y al turno segun el orden de presentacion de [as solicitudes en los términos
expuestos en las sentencias de constitucionalidad C-314 y C-552 de 1998.

Presentd como excepciones las que denominé inexistencia del derecho por errénea
interpretacién de la norma; pago; cobro de lo no debido; compensacion; buena fe; excepcion
generica o innominada y solicitd la vinculacién al proceso de la Fiduprevisora, la cual fue

negada por este Despacho en audiencia inicial celebrada el 14 de junio de 2018.

2.2.2 Departamento del Atlantico.

En audiencia inicial celebrada el 14 de junio de 2018, se dispuso su desvinculacién del
presente tramite, al encontrarse probada la excepcion previa de falta de legitimacion en la

causa por pasiva’.

M. ACTUACION PROCESAL.

La demanda fue presentada el 17 de abril de 20173, correspondiendo por reparto? a este
Despacho su conocimiento, siendo admitida mediante el auto® de 21 de junio de 2017

ordenandose y realizandose las notificaciones correspondientes.

! Folio 63-75 del expediente
2Fk 119-123 reverso

* Folio 1 y 36 del expediente
* Folio 32 de expediente

5 Folio 48-49 del expediente
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Los demandados Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG y el Distrito de
Barranquilla, presentaron contestacion de la demanda dentro del término concedido,
vencido éste se le dio traslado a las excepciones propuestas mediante fijacion en lista®, y
se dispuso celebrar audiencia inicial’ el dia 14 de junio de 2018, en la cual se negé la
solicitud de vinculacién a la Fiduciaria la Previsora solicitada por parte del FOMAG,
asimismo, se declard probada la falta de legitimacién por pasiva del Distrito de Barranquilla
desvinculandolo del proceso, y se prescindié de la audiencia de pruebas, sefalandose que
faltaban pruebas documentales por recaudar y que una vez allegadas éstas se correria
traslado por secretaria, vencido dicho término, por auto separado se dispondria lo
concerniente a la audiencia de alegaciones y juzgamiento. Una vez allegada la prueba
documental se le dio traslado mediante fijacion en lista® el 22 de octubre de 2019, por lo
que por proveido® de 7 de noviembre de 2019 se declaré precluido el periodo probatorio, y *

se ordend la presentacion de alegatos de conciusién. Término que se encuentra vencido.
Iv. ALEGACIONES

4.1 DEMANDANTE:

Sostiene en sus alegaciones que el sefior Sergio Gregorio Pacheco tiene derecho al
reconocimiento y pago de la sancidn moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, modificada
por la Ley 1071 de 2008, “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 fas 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 ef acto administrativo de reconocimiento”.

En tal sentido, asegura que la entidad demandada no esta cumpliendo dichos plazos, pese
a que en forma reiterada el Consejo de Estado a través de su jurisprudencia ha establecido
que entre el reconocimiento y pago de las cesantias (parcial o definitiva) no debe superarse
el término de 70 dias habiles contados a partir de la presentacion de la solicitud, motivo por

el cual estima debe ser condenada al reconocimiento de la sancién moratoria reclamada.
V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

No emitié concepto.

% Folio 119-123 del expediente
7 Folio 136-137 del expediente
8 Folio 134-135 del expediente
® Folio 137 del expediente
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Vi CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

No advirtiéndose ninguna causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a dictar la

sentencia correspondiente.
6.1 PROBLEMA JURIDICO.

Se reitera que corresponde al Juzgado determinar, si debe declararse |la nulidad del acto
administrativo contenido en el oficio No. 016796 de 22 de noviembre de 2018, mediante
el cual fue negado por el FOMAG al sefior Sergio Gregoric Pacheco, el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria que establece la ley 1071 de 2006 que equivale a un dia de
salario por cada dia de retardo en el pago, contado desde los 70 habiles siguientes de haber
radicado la solicitud de cesantias parciales y /o definitivas ante dicha entidad y hasta cuando
se hizo el pago efectivo de la prestacion y en consecuencia, si tendria derecho al
reconocimiento y pago del estipendio reclamado.

TESIS

Para el juzgado, es claro en virtud de la reciente sentencia del Consejo de Estado, SUJ-
012-82"°, a través de la cual unifico jurisprudencia para sefialar gue a los docentes oficiales
les son aplicables las Leyes 244 de 1985 y 1071 de 2008, que contemplan la sancidén por
mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores
publicos; que debe declararse la nulidad del acto administrativo acusado y en
consencuencia debe reconocerse al actor la sancién mora solicitada en razon al retardo en
el pago de las cesantias solicitadas.

6.2 MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

La Ley 244 de 1995 fijé unos términos perentorios para el pago oportuno de cesantias
definitivas para los servidores publicos o de lo contrario se incurriria en sancién por la

mora en el pago de dicha prestacion, asi

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacién de
la solicitud de la liquidacién de fas Cesantias Definitivas, por parte de los servidores
publicos de todos los 6rdenes, la enfidad patronal debera expedir la Resolucién
correspondiente, si reane todos los requisitos determinados en fa Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta,
deberé informérselo al penitenciaric dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al
recibo de la solicitud, seflalandole expresamente qué requisifos le hacen falta anexar.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contenciocso Administrative, Sala FPlena Seccion Segunda, Sentencia de unificacién por
Importanciz juridica SUJ-012-52 de 18 de julic de 2018, expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01, C.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez. En dicha sentencia se unificd jurisprudencia sobre los siguientes puntos: i} La naturaleza de! emplec docente y la aplicacion
de la Ley 244 de 1985 modificada por la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector oficial; ii) La exigibilidad de la sancién morateria;
iiiy Ei salario base de liquidacion de la sancién moratoria; y ivy La compatibilidad de la sancion moratoria con la indexacion.
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Una vez aportados los requisitos faltantes, la soficitud deberd ser resuelta en los
términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad ptblica pagadora tendré 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 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 reconocera y cancelara de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no
cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a éste. (...)". (Negrillas det Despacho).

La anterior disposicién normativa, fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006"",

que en su articulo 2°, precisd su ambito de aplicacién asi:

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

De igual manera, la ley en comento hizo extensiva |2 sancién a los casos de mora en el

reconocimiento y pago de las cesantias parciales de los servidores publicos. Dice ia norma:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de ios quince (15) dias hdbiles 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 &f
reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si redne todos Ios requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la soficitud esta incompleta deberd
informérsele al peticionario dentro de los diez (10) dfas habiles siguientes al recibo de
la solicitud, sefiafandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberé ser
resuelta en los términos seflalados en el incisc primero de este articufo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendré un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a parfir 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 ef 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 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
fa no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embarqo, la
entidad podra repetir contra ef funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a esfe”. (Se resalta). -

" Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 189§, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fifan términos para su cancelacién
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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 presentacién 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 ia 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
buscd que la Administraciéon expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar
su falta de respuesta 0 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 €l inicio del mismo quedara

al arbitrio de la administracién'2.

Ahora bien, la Seccion Segunda del Consejo de Estado con el objeto de definir la naturaleza
juridica de los docentes oficiales, dicté la sentencia SUJ-012-52"2, a través de fa cual unificd
jurisprudencia para sefialar que a los docentes oficiales les son aplicables las Leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancidén por mora en el reconocimiento y pago de
las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos; siendoc consonante esta
posicién con la adoptada por la Corte Constitucional en las sentencias C-741 de 2012 y SU-
336 de 2017.

En efecto, para la referida Seccidon “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 cficiales, 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 regulacién de la funcién docente y su
ubicacién dentro de la estructura orgénica de la Rama Ejecutiva del Estado y la
implementacién de la carrera docente para la insercion, 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. Jesls Maria Lemeos
Bustamante.
® Consejo.de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Sala Plena Seccién Segunda, Sentencia de unificacién por
Importancia juridica SUJ-012-52 de 18 de julic de 2018, expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01, C.P, Sandra Lisset lbarra
Vélez. En dicha sentencia se unificd jurisprudencia sobre los siguientes puntos: i) La naturaleza del empleo docente vy la aplicacion
de la Ley 244 de 1985 modificada por la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector oficial; i) La exigibilidad de I sancién maratoria;
i1il) Ei salario base de liquidacién de la sancién morateria; y iv} La compatibilidad de la sancion moratoria con la indexacian.
Ibidem,
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Es importante anotar que la tesis expuesta por el Consejo de Estado en cuanto a la
aplicacién 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 quedo serfialado
en la sentencia de unificacién 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 atarie al momento a partir del cual comienza a correr el término para
que se genere la indemnizacién moratoria, ora por falta de pronunciamiento o
pronunciamiento tardio de la administracion, ora por acto escrito de parte de la
administracion que reconoce la cesantia, la Seccién Segunda del Consejo de Estado's, al
evidenciar que con relacién al reconocimiento de la sancidon 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, unificé jurisprudencia para
sefalar que en cuanto a la exigibilidad de la sancidén moratoria por el pago tardio de las

cesantias, deben observarse las reglas que a continuacién se enuncian:

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definifivas y parciales se
expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancién moratoria corre
70 dias habiles después de radicada Ja solicitud de reconocimienfo, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; i) 10 dias de ejecutoria del acto; y
iii) 45 dias para efectuar el pago.

ii) 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, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue
notificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, debera considerarse ef término
dispuesto en la ley para que la entidad infentara notificarlo personaimente, esto es, 5
dias para citar al peticionario a recibir fa notificacién, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para enfregarie el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por
este medio. Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion
¥ de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno
de estos casos, los términos de notificacion correrén en contra del empleador como
computables para sancién moratoria.

iif) Cuando se interpone recurso, la ejecuforia correrd 1 dia después que se notifique ef
acto que fo resueltva. Si el recurso no es resuelto, 10s 45 dias para el pago de la cesantia,
correran pasados 15 dias de interpuesto.”

En este punto de la providencia, resulta pertinente sefalar que frente al salario a tener en
cuenta para liquidar la sancidon moratoria, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, se
pronuncio a través de la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 de 20166, 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 o mas periodos de cesantias sucesivos, la asignacién

salarial cambia por cada anualidad; sin embargo, dado que la controversia se originé en la

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Sala Plena Seccién Segunda, Sentencia de unificacion por
Impaortancia juridica SUJ-012-52 de 18 de julio de 2018, expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01, C.P. Sandra Lisset |barra
Vélez. En dicha sentencia se unificé jurisprudencia sobre |os siguientes puntos: i) La naturaleza del empleo docente y la aplicacion
de la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector oficial; ii) La exigibilidad de la sancién moratoria;
iii) El salario base de liguidacién de la sancién moratoria; y iv) La compatibilidad de ia sancién morataria con fa indexacion.

'8 C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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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"7, solo ello fue objeto
de unificacion, sin hacer referencia a los demas regimenes, asi como tampoce a la
penalidad que se origina por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias definitivas o

parciales de los servidores publicos.

Evidenciado lo anterior, la Seccidén Segunda del Consejo de Estado en la Sentencia de
Unificacién por importancia juridica CE-SUJ-SII-012-2018 calendada 18 de julio de 2018,
se ocupd de! tema en cuestion, precisando que la postura fijada en la Sentencia de
Unificacion CE-SUJ2 004 de 2016, en tanto el salario base de liquidacién para la sancién
moratoria en la consignacién tardia de las cesantias de un empleado publico del nivel
territorial beneficiario del sistema de liquidacién anualizado previsto en la Ley 50 de 1990,
se mantiene incélume; estableciendo ademas gue 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 (...) tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancién
moratoria serg la asignacién basica vigente en la fecha en que se produjo ef refiro def
servicio del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera
tener en cuenta para el mismo efecto la asignacién bdsica vigente al momento de la

causacion de la mora, sin que varie por la prolongacién en el tiempo.” (Se destaca)

6.4 CASO CONCRETO
6.4.1 Hechos probados
1.- Al sefior Sergio Gregorio Pacheco se le ordeno el pago de cesantias parciales mediante
Resolucién No. 016796 de 1° de octubre de 2015, notificada personalmente el 16 de octubre

del 2015 en virtud de la solicitud radicada bajo el No. 2015-CES-019660 2015. (fl. 19-20).

2.- El pago de las cesantias parciales fue realizado por conducto de entidad financiera el
10 de diciembre de 2015. (fl. 19).

3.- La solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria, fue negada por Oficio
16796 de 22 de noviembre de 2016, recibida el 12 de diciembre del mismo ario. (fls.28).

' «Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones, Por la cual se
introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»

1% Expediente radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4861-2015), medic de control de nulidad y restablecimiento del
derecho promovida por Jorge Luis Ospina Cardona contra La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG y
Bepartamento del Tolima.



Radicacién: 08-001-33-33-006-2017-00094-00
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4. La relacion laboral existente entre fas partes, de conformidad con lo acreditado en los
certificados salariales de los afios 2013 y 2014, en el cual se puede observar los salarios

recibidos en dicho periodos (folio 21-24).
6.4.2 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 Jos docentes les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006, que contermnplan fa sancién por mora en el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos”, 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, toda vez que el acto de
liquidacion de la aludida prestacion 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 10 de junio
de 2015, de manera que el plazo vencié el 03 de julio de 2015, y la entidad expidi6 la
Resolucién No. 016796 el 1° de octubre de 2015

Conforme a lo expuesto, dado que la resolucion no se profirié dentro de la oportunidad legal,
el Despacho aplicara fa 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
Seccién Segunda del Consejo de Estado, relativa a ia 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; i) 10 dias de ejecutoria del acto; v 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 2015
Vencimiento término para reconocimiento (15 dias): 03 de julio de 2015
Vencimiento termino de ejecutoria: 17 de julio de 2015.

Vencimiento término para efectuar el pago: 23 de septiembre de 2015
Fecha de reconocimiento; 1° de octubre de 2015

Fecha de pago: 10 de diciembre de 2015

Periodo de mora: desde el 24 de septiembre de 2015 hasta el 10 de diciembre de 2015,
equivalente a 76 dias.

1% Expediente radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 {4961 -2013), medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Jorge Luis Ospina Cardona contra La Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG y
Departamento del Tolima.
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En cuanto a la asignacién basica para la liquidacién de la sancion, 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 2015

.- De la prescripcién de los derechos reclamados.

El Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 No. 004 de 2016 de 25 de agosto
de 2016 proferida por la Seccion Segunda?', en cuanto a la norma que se ha de invocar para
efectos de estudiar la prescripcion de los salarios moratorios, precisé:

“(...) Siendo asfy como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcién
trienal en asuntos relativos a sancién moratoria, se considera que no hay controversia
alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma que se
ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Cédigo de Procedimiento Laboral,
articulo 151, que es def siguiente tenor literal:

“‘Articulo 151. -Prescripcién. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afios, 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.”

La razén de aplicar esta disposicién normativa y no el término prescriptivo consagrado
en los Decretfos 3135 de 1968 y 1848 de 19697, previamente citados, consiste en que
tales decrefos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida, se refiere
a los derechos de que fratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancién
moratoria, pues para la época de su expedicién, la sancién aludida no hacia parte del
ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1980.”

Ahora bien, observa el Juzgado que en el presente caso la sancién moratoria se hizo exigible
desde el 23 de septiembre de 2015, y la peticién? dirigida a la entidad demandada — Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, tendiente a obtener el reconocimiento de la
sancion moratoria contemplada en la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006, se
radico el 18 de noviembre de 2016?%, de o que se sigue que el reclamo formulado por el
demandante se hizo en forma oportuna, si se tiene en cuenta que entre una y otra data no se
consolidé el plazo de los tres (3) afos de que habla el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento
Laboral, motivo por el cual el Juzgado no declarara la prescripcion de los derechos

reclamados, y en consecuencia, accederd a las suplicas de la demanda.

2 |bidem 19.

Rad. 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14). C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero.

22 Normas aplicadas para efecto de prescripcion, entre otras en sentencias de 21 de noviembre de 2013, Consejera ponente
Bertha Lucia Ramirez de Pdez (E), radicacién ndmero: 08001-23-31-000-2011-00254-01(0800-13) y de 17 de abril de 2013,
Consejero ponente Gustavo Eduardo Gédmez Aranguren, radicacion nimero: 08001-23-31-000-2007-00210-01{2664-11).

2 |a peticidn que debe tenerse en cuenta para contabilizar la prescripcion es aguella concemiente a la sancién, al no ser
accesoria a la prestacion social - cesantias.

# Fls. 24-27 del expediente
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.- De la actualizacion 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 los términos previstos en los articulos 177 y 178
del Cédigo Contencioso Administrativo, asi como la actualizacién de las sumas que resulten

deberse por concepto de sancidn moratoria.

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 nec es procedente la indexacién del valor a pagar por sancién 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 Corporacién en este punto,
a saber:

“f...] Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C-
448 de 1996186, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicién segtin
{a cual no procede indexacidn sobre el valor de la sancién 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 cierfo es que no sélo cubre la
actualizacion monetaria sino que, incluso, es superior a ella. Ha dicho la Seccitn
Segunda que "la indexacion procede unicamente sobre el valor de la sancién por no
consignacion oportuna de la cesantias, en f0s términos ordenados por el articulo 99 de
fa 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 fa Ley 244 de 1995 [...J'?° (Subraya de la Subseccion).

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 page de
ambas, por cuanto se entiende que esa sancion moratoria, ademas de castigar a la
entidad morosa, cubre una suma superior a la actualizacién monetaria. (..)"

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, para este Despacho el acto administrativo demandando
se encuentra viciado de nulidad, toda vez que no tuvo en cuenta el fundamento juridico y

los preceptos legales para el asunto que aqui se trata.

% Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “A”. Consejera Ponente: Dr.
William Herndndez Gémez. Sentencia O-032-2016 de 17 de noviembre de 2016 proferida dentro del expediente 66001-23-
33-000-2013-00190-01, Ndmero Interno: 1520-2014, Medio de control: Nulidad y Restablecimiente del Derecho. Demandante:
Fabio Ernesto Redriguez Diaz contra Nacion — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Revoca ordinal tercero de la sentencia proferida por ¢l Tribunal Administrativo de Risaralda y niega indexacidn.
26 Mediante |a cual Ja Corte declard exequible el paragrafo transitorio del articulo 3 ° de la Ley 244 de 1995, y alli considera:
“Asi, el paragrafo del articulo 2 ° de fa Ley 244 de 1995 consagra !a 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, par lo cual no
estamos, en estricto sentido, frente a una proteccion del valer adquisitivo de 1a cesantia sino a una sancidén moratoria tarifada
gue se impone a las autoridades pagadoras debide 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 que esa sancién moratoria no sélo cubre la actualizacién monetaria sino que
incluso es superior a ella” (Resaltado no es del texto criginal).
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En ese orden de ideas, asi se declarard y se ordenara el reconocimiento por parte de la
demandada, de la sancién moratoria solicitada por el sefor Sergio Gregorio Pacheco, por
el retardo en el pago de sus cesantias definitivas, sin lugar a la actualizacion de la misma,

como se ha establecido previamente.
VIl.- COSTAS.

Este Despacho se abstendra de condenar en costas a |a parte vencida, teniendo en cuenta
que no asumio en el proceso una conducta que la hiciera merecedora a esa sancion, tales
como temeridad, dilacién sistematica del tramite o en deslealtad, ademas que la causacion

de las mismas tampoco aparece demostrada en el presente asunto.
VHI.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Barranquilla,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley
FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad dei Oficio No. 016796 de fecha 22 de noviembre de
20186, suscrito por el Secretario de Educacion del Distrito de Barranquilla, a través del cual
se denegd el reconocimiento de la sancidén por mora en el pago de las cesantias parciales
al sefor Sergio Gregorio Saavedra Pacheco, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Nacién — 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 24 de
septiembre de 2015 hasta el 10 de diciembre de 2015, equivalente a 76 dias, a titulo de ia
sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006,
liquidable con base en la asignacién basica mensual devengada para el afio 2015 por el
sefor Sergio Gregorio Saavedra Pacheco, conforme con las consideraciones anotadas en
precedencia.

TERCERO: No condenar en costas.

CUARTO: DESELE cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en el articulo
192 del C.P.A.C A.
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QUINTO: Se ordena la expedicion de copias que soliciten las partes conforme a lo previsto
en el articulo 114 del C.G.P. '

SEXTO: DENIEGANSE las demas suplicas de la demanda.

SEPTIMO: Una vez ejecutoriada esta sentencia, archivese el expediente.

I‘LBTIFiQ SE Y CUMPLASE

ALVAREZ QUIROZ
Jueza

[ O
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