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Barranquilla D.E.I.P., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicado 08-001-3333-006-2019-00260-00
Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante Damar Alberto Charris Casiano

Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de

Demandado Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG — Departamento
del Atlantico.
Jueza Lilia Yaneth Alvarez Quiroz

[.- 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 Damar Alberto Charris Casiani contra Nacién - Ministerio
de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG
— Departamento del Atlantico.

II.- ANTECEDENTES.

2.1 Pretensiones.

-. Que se declare la nulidad del acto ficto configurado respecto de la peticion formulada el
21 de mayo de 2018, por medio del cual se deneg6 al demandante el reconocimiento de la
sancién moratoria por el no pago oportuno de sus cesantias, de conformidad a lo
consagrado por la Ley 244 de 1995y la Ley 1071 de 2006.

-. Que como consecuencia de tal declaracion, a titulo de restablecimiento del derecho se
reconozca y ordene el pago de la Indemnizacién moratoria por el no reconocimiento y pago

oportuno de la cesantia, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo.
-. Que se actualice el valor de la condena conforme lo dispone el articulo 187 del CPACA
y se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos previstos en los articulos 192

al1l95delaley 1737 de 2011.

-. Condenar en constas y agencias en derecho a la entidad demandada.
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2.2. Hechos.

El demandante sefiala los siguientes presupuestos facticos:

1. El sefior Damar Alberto Charris Casiano, como docente oficial, solicitd6 ante la
Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FOMAG — Departamento del Atlantico, el dia 27 de agosto

de 2016 el reconocimiento y pago de las cesantias.

2. Las cesantias solicitadas fueron reconocidas mediante Resolucién 086 de 2017.

3. El dia 23 de junio de 2017 se realiz6 el pago de las pretendidas cesantias. Lo que

generd 198 dias de mora en el pago de las mismas.

4. El 21 de mayo de 2018 solicitd el reconocimiento de la sancién moratoria. Sin

respuesta alguna generando con ello un acto ficto que resuelve de manera negativa.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion.

La parte actora sefiala que al proferir el oficio contentivo del acto administrativo acusado se
desconocio y viol6 el contenido de las siguientes normas, dejando de aplicar algunas y
aplicando indebidamente otras: Articulos 23 y 53 de la Constitucién Politica; articulo 5, 6 y
9 del CPACA y demas normas concordantes, articulo 1 y 2° de la Ley 244 de 1995
adicionada y modificada por los articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria de que trata
la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, “mediante las cuales se regulé 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 radicacién de la solicitud y los siguientes
45 dias para proceder al pago al servidor, una vez expedido el acto administrativo de

reconocimiento”.

En tal sentido, asegura que la entidad no estd 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 hébiles contados a partir de la presentacion de la solicitud, motivo por el cual

estima debe ser condenada al reconocimiento de la sancién moratoria reclamada.
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Reafirma lo expuesto, trayendo a colacién sentencias del Consejo de Estado — Seccién

Segunda, relacionada con el tema en estudio.

2.4. CONTESTACION
2.4.1. Departamento del Atlantico.

En su contestacion el ente demandado, se opuso a todas y cada una de las pretensiones
formuladas en la demanda, que tenga relaciébn con el Departamento del Atlantico-
Secretaria de Educacién por carecer de razones de hecho y de derecho, teniendo en cuenta
gue las actuaciones administrativas emanadas de la dependencia de la Gobernacion se
encuentra dentro del marco de la legalidad respectiva para ello, y los procedimientos

sujetos o especificos poseen su debido fundamento y sustento juridico.

Aduciendo que, las reclamaciones de cesantias se rigen por el procedimiento especial
aplicable fijado por la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2381 de 2005, el cual precisa que “Dicho
procedimiento, en lo que respecta a los términos y formalidades en lo que respecta a la
solicitud, difiere sustancialmente de lo estipulado por la Ley 244 de 1995, modificado por la
Ley 1071 de 2006, por tanto no se puede hacer extensiva una sancion establecida en una
norma general para un procedimiento que se encuentra regulado en una norma especial
gue no la contempla, como sucede con la sancidbn moratorio por el supuesto no pago del
auxilio de cesantias”. Lo anterior fue tomado de la Sentencia de 9 de mayo de 2014,
proferido por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Magistrado Ponente Gonzalo
Zambrano Velandia. De esta manera concluye que, al docente demandante no le asiste el
derecho al pago de la sancién moratoria pretendida, teniendo en cuenta que, en las
disposiciones legales que regulan esta prestacién social no contempla la indemnizacion
moratoria y sefiala ademas que el pago del auxilio de cesantias esta sujeto a la condicion

suspensiva de la disponibilidad presupuestal.

Propuso como excepciones de fondo cobro de lo no debido, compensacion, buena fe y

excepcion genérica.

2.5. Alegaciones

2.5.1 Demandante

No presenté alegatos
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2.5.2. Nacién- Ministerio de Educaciéon nacional- FOMAG

En las alegaciones, el ente demandado, sefiala en el presente asunto la responsabilidad
del ente territorial, asi como la culpa exclusiva de la victima en el retardo de la mora. Precisa
que para estos asuntos se debe declarar la prescripcién del derecho, por ser la sancién

mora prescriptible.

Seguidamente manifiesta que el periodo de retardo en el pago es menor que el pretendido
siendo 197 dias de mora, e indica que, teniendo en cuenta la finalidad del FOMAG, las
obligaciones especiales de la fiduciaria, la naturaleza y finalidades de la sancién, asi como
el hecho de determinar quién es el causante del acaecimiento de la mora, no es la
Fiduprevisora “con cargo a los recursos del FOMAG”, la llamada a soportar la carga o el
castigo de una mora que esta no generd y no tiene la posibilidad real de evitar. Sefialando
por ultimo la improcedencia de la indexacién de la sancion mora, pretendida con la

demanda.

2.5.3. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no rindié concepto.

ll.- ACTUACION PROCESAL.

La demanda fue presentada el 21 de octubre de 2019 ante la Oficina de Servicios de los
Juzgados Administrativos de esta ciudad, siendo asignada por reparto a este estrado

judicial.

Por auto calendado 9 de diciembre de 2019 fue admitida la demanda, notificando el auto
admisorio en debida forma a las entidades demandadas. Vencido el término de traslado y
surtido el tramite de las excepciones, se dio traslado por secretaria mediante fijacion en
lista el 28 de febrero de 2020 de las excepciones propuestas, sefialando fecha y hora para
el desarrollo de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A. a través de

proveido de fecha 8 de marzo de 2021.

El 5 de mayo el presente afio, se celebré la audiencia inicial de que trata el articulo180 del
CPACA, en la que se declaré probada la excepcion previa de falta de legitimacion en la
causa por pasiva del Departamento del Atlantico, se tuvieron como pruebas las
documentales allegadas al proceso, y se decretd de oficio prueba documental,
considerandose innecesaria la realizacion de la audiencia de pruebas, indicandose que una

vez se allegara la prueba documental solicitada se correria traslado por el término de tres
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(3) dias. Asi una vez recepcionado el pretendido documento, se dio traslado mediante

fijacion en lista el 21 de mayo de 2021.

Vencido el término, con proveido de 4 de junio de 2021 se ordend la presentacion de

alegatos. Termino que se encuentra vencido.

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Validez de la actuacion.

Revisadas las actuaciones procesales, no observa este Juzgado irregularidades
procedimentales que conlleven a declarar la nulidad total o parcial de lo actuado.

4.2. Problema Juridico

En el presente asunto, deberéa el Juzgado establecer si, a la parte actora le corresponde el
reconocimiento y pago de 198 dias de sancién mora por el retardo en el pago de las
cesantias. Para dar respuesta a dicho interrogante se analizara si al docente de acuerdo a
su régimen de cesantias le es aplicable la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de
2006, que regula los términos correspondientes al pago oportuno de cesantias parciales y
definitivas de los servidores publicos. En caso positivo, determinar si se configuré la

prescripcion de los derechos reclamados.

Para dar respuesta al anterior interrogante se estudiard la legalidad del acto ficto
configurado por el silencio administrativo a la peticion realizada el 21 de mayo de 2018,

mediante el cual se neg6 el reconocimiento y pago de la sancién moratoria.

4.3. Tesis

El Despacho sostendra como tesis en el presente proceso que, la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 2006 si es aplicable a los docentes, por lo que corresponde
al FOMAG reconocer sancion mora cuando se evidencia retardo en el pago de sus cesantia
si se encuentra dentro del régimen anualizado. Término que no puede exceder de los 70
dias entre la solicitud de reconocimiento y pago de cesantias y el pago efectivo de las
mismas. Constituyéndose un retardo en el pago de las cesantias de 197 dias, por parte de

la entidad demandada. Tal como se sustentard seguidamente.

4.4. 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 sancién por la
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mora en el pago de dicha prestacion, asi

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

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta, debera
informarselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
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 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 liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor pablico, 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 cancelacién dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.

(-..)” (Negrillas del Despacho).

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

que en su articulo 2°, precisé 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 publicas 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.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo
gue ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.

1 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales alos servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion


http://www.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=315#0
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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 la no cancelacién
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra
el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable
a este”. (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 resolucion
correspondiente, y la entidad publica pagadora, tiene un plazo méaximo de cuarenta y cinco
(45) dias héabiles 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 liquidacién de las cesantias definitivas se
buscé que la Administracion expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar
su falta de respuesta 0 sus respuestas evasivas que acarrean perjuicio al peticionario.
Careceria de sentido que el legislador mediante norma expresa estableciera un término
especial para la liquidacion y pago de cesantias si el inicio del mismo quedara al arbitrio de

la administracion?.

Ahora bien, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con el objeto de definir la situacion
juridica de los docentes oficiales, respecto de la sancién moratoria dicté la sentencia SUJ-
012-S23, a través de la cual unificé jurisprudencia para sefialar que a los docentes oficiales
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
publicos; siendo consonante esta posicion, con la adoptada por la Corte Constitucional en
las sentencias C-741 de 2012 y SU-336 de 2017. Asi mismo queddé sefialado que la tesis
expuesta en dicha sentencia, es de obligatorio acatamiento para los tramites pendientes de
resolver, debiéndose aplicar de manera retrospectiva a todos los casos a la espera de

decision tanto en via administrativa como judicial.

2 Sala Plena del Consejo de Estado. 27 de marzo de 2007. Expediente No. 2777-04. Ponente Dr. Jes(s Maria Lemos
Bustamante.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena Seccion Segunda, Sentencia de unificacion por Importancia
juridica SUJ-012-S2 de 18 de julio de 2018, expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. En
dicha sentencia se unifico jurisprudencia sobre los 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; i) La exigibilidad de la sancién moratoria; iii) El

salario base de liquidacion de la sancién moratoria; y iv) La compatibilidad de la sancién moratoria con la indexacion.

Selafio: los docentes integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica, pues aunque
el estatuto de profesionalizacién 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 atencién a la naturaleza del servicio prestado, la regulacién
de la funcion docente y su ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la inserciéon, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto

de empleados publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley
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De otro lado, en lo que atafie al momento a partir del cual comienza a correr el término para
gue se genere la indemnizacién moratoria, la Seccién Segunda del Consejo de Estado?,
unifico jurisprudencia para sefalar que, en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias, deben observarse las reglas que a continuaciéon se

enuncian:

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas 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 la solicitud de reconocimiento, término 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.

i) 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
notificacién, iniciard 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 notificacion, 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 correrdn en contra del empleador como
computables para sancién moratoria.

iii) Cuando se interpone 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.”

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®, en
la Sentencia de Unificacion referenciada se ocupé del tema en cuestion, precisando que la
postura fijada en la Sentencia de Unificacién CE-SUJ2 004 de 2016, en tanto el salario base
de liquidacion para la sancion 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 inc6lume; 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 regla jurisprudencial:

“3.56.3(...) tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancién
moratoria serd la asignacién basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del
servicio del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera
tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion basica vigente al momento de la
causacion de la mora, sin que varie por la prolongacidn en el tiempo.” (Se destaca)

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena Seccién Segunda, Sentencia de unificacion
por Importancia juridica SUJ-012-S2 de 18 de julio de 2018, expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01, C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez. En dicha sentencia se unificé jurisprudencia sobre los 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 sancion moratoria; iii) El salario base de liquidacién de la sancion moratoria; y iv) La compatibilidad de la
sancion moratoria con la indexacion.

5 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 contra La Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG y
epartamento del Tolima.
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4.5. Caso Concreto
4.5.1. Hechos probados.

1.- Al demandante, quien se encuentra en el régimen anualizado de cesantias, comoquiera
gue se cuenta vinculado desde agosto de 2011, se le reconocieron cesantias parciales
mediante resolucion No. 086 de 13 de febrero de 2017, las cuales habian sido solicitadas
el 27 de agosto de 2016 con radicado 2016CES3676225.

2.- El 13 de julio de 2017, recibi6 el pago de las cesantias solicitadas, en el Banco BBVA.’
Las cuales estaban a disposicion desde el 23 de junio de 20178, por lo que se tiene que el

pago se realiz6 para esa data.

3.- El demandante mediante apoderado presentd solicitud de reconocimiento de sancién

mora el 21 de mayo de 2018°.

4.5.2. Andlisis de las pruebas en el caso concreto.

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 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 definitivas, toda vez que el acto de
liguidacion 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 radico la peticién el 27 de agosto
de 2016, de manera que el plazo vencio el 16 de septiembre de 2016 y la entidad expidié
la Resolucién No. 086 el 13 de febrero de 2017.

Conforme alo expuesto, dado que la resolucion no se profirié dentro de la oportunidad legal,
el Despacho aplicara 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

6 Resolucién contenida en 3 folios digitalizadas como anexos de la demanda..

7 Documento de consignacién del BBVA y certificado

8 Certificado Fiduprevisora contenido en 1 folio allegado como prueba de oficio. Se tendra en cuenta como
fecha de pago

® Documento radicado 2018PQR9061, consistente en 3 folios, digitalizado como anexo y prueba de la
demanda..

10 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 contra La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG y
Departamento del Tolima.
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por fuera del término de ley, segun la cual la sancibn 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; v iii) 45 dias para efectuar el pago.

En el caso concreto del demandante, los términos transcurrieron como pasa a exponerse a

continuacion:

Fecha reclamacion cesantias parciales: 27 de agosto de 2016

Vencimiento término para reconocimiento (15 dias): 16 de septiembre de 2016
Vencimiento término de ejecutoria: 30 de septiembre de 2016

Vencimiento término para efectuar el pago: 7 de diciembre de 2016

Fecha de reconocimiento: 13 de febrero de 2017

Fecha de pago: 23 de junio de 2017

Periodo de mora: desde de 8 de diciembre de 2016 hasta el 23 de junio de 2017,

equivalente a 197 dias.

En consecuencia, el demandante si es acreedor al reconocimiento de la sancidn moratoria

pretendida, por 197 dias de retardo en el pago de ésta.

En cuanto a la asignacién béasica para la liquidacion de la sancién, como se expuso en
precedencia, se aplica la regla fijada en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-012-2018
calendada 18 de julio de 2018, y por ende, sera la vigente al momento de la mora, esto

es, la devengada en el afio 2016.

.- De la prescripcion 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 Seccién Segundal?, en cuanto a la norma que se ha de invocar para

efectos de estudiar la prescripcion de los salarios moratorios, preciso:

“(...) Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcion
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 del siguiente tenor literal:

“Articulo 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacién se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre
un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero
solo por un lapso igual.”

1 |bidem 19.
12Rad. 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14). C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero.
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La razén de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo consagrado
en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196913, previamente citados, consiste en que
tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida, se refiere
a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancién
moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancion 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 1990.”

En esa medida, observa el Juzgado que en el presente caso la sancibn moratoria se hizo
exigible desde el 7 de diciembre de 2016, fecha en el que vencid el termino para realizar
el pago, y la peticién* dirigida a la entidad demandada — Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — FOMAG, Distrito de Barranquilla, tendiente a obtener el reconocimiento de la
sancion moratoria contemplada en la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006,
se radicé el 21 de mayo 2018, de lo que se sigue que el reclamo formulado por el
demandante se efectud dentro de los tres (3) afios contados a partir del dia en que se hizo
exigible la sancién moratoria, por lo no se configuré el fenébmeno de prescripcion de las

sumas reconocidas.

.- De la actualizacion de la suma reconocida por concepto de sancion 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 Cdodigo Contencioso Administrativo, asi como la actualizacién de las sumas que resulten

deberse por concepto de sancién moratoria.

Al respecto, ha de advertirse que segln lo considerado por el Consejo de Estado!® en

sentencia de unificacion, lo siguiente:

“Es evidente, que la jurisprudencia de la Seccién Segunda se inclin6 por descartar la
procedencia de la indexacién de la sancién moratoria, porque ésta penaliza la negligencia del
empleador en la obligacién de reconocer y pagar oportunamente las cesantias a sus empleados,
gue en términos monetarios constituyen sumas de dinero mayores a la actualizacion a valor
presente.

(..)

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracter econémica
gue sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor presente,
pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion de compensar ninguna
contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.

(..

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

14 | a peticiéon que debe tenerse en cuenta para contabilizar la prescripcion es aquella concerniente a la sancion, al no ser
accesoria a la prestacion social — cesantias.

15F1.207, de la Copia de la Historia Laboral, allegada el 19 de noviembre de 2018 por la Secretaria Distrital de Educacion.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B,
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogota D. C. dieciocho (18) de julio de dos mil dieciocho (2018). Rad
No.: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15)

11



Radicacién: 08-001-33-33-006-2019-00260-00
Accionante: Damar Alberto Charris Casiano
Accionada: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Departamento del Atldntico
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

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

De conformidad con lo expuesto, no es procedente el reconocimiento de indexacion o

actualizaciéon de la suma adeudada.

En ese orden de idea, se declarard la nulidad del acto ficto generado por la ausencia de
respuesta a la peticién del 21 de mayo de 2018 y se ordenara al reconocimiento por parte
de la demandada, de la sancién moratoria solicitada por la actora, por el retardo en el pago
de las cesantias parciales, sin lugar a la actualizacion de la misma, como se ha establecido

previamente.

V.- COSTAS.

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

de las mismas tampoco aparece demostrada en el presente asunto.

VI.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito 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 configurado respecto de la peticion
formulada el 21 de mayo de 2018, por medio del cual se denegd, al sefior Damar Alberto
Charris Casiano 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, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho CONDENESE al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG, al pago por concepto de indemnizaciéon o
sancion moratoria por el retardo en el pago de las cesantias definitivas al sefior Damar
Alberto Charris Casiano a razén de un dia de salario por cada dia de retardo, esto es 197

dias, de conformidad con lo expuesto en las consideraciones

TERCERO: NIEGUENSE las demaés pretensiones de la demanda
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CUARTO: Désele, cumplimiento a la sentencia dentro de los términos sefalados en el
articulo 192 a 195 del CPACA.

QUINTO: Sin costas en esta instancia

SEXTO: NOTIFIQUESE personalmente el presente fallo al sefior Procurador Delegado ante

este Despacho

SEPTIMO: Ejecutoriada esta sentencia ARCHIVESE el expediente

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILIA YANETH ALVAREZ QUIROZ

Jueza

P/KS.
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