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|.- 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 la sefiora Luz Elena Barrios Guerrero contra Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG,

Departamento del Atlantico.

Il.- ANTECEDENTES.

2.1 Pretensiones.

-. Que se declare la nulidad del acto ficto producto del silencio administrativo negativo a la
peticion formulada el 02 de marzo de 2018, por medio del cual se denegd a la demandante
el reconocimiento de la sancion moratoria por el no pago oportuno de sus cesantias, de

conformidad con lo consagrado por la Ley 244 de 1995 y 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 las cesantias definitivas solicitadas.

-. Que se le dé cumplimiento a la sentencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos
192 y 193 de CPACA.

2.2. Hechos.

La demandante sefiala los siguientes presupuestos facticos:
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1. La sefora Luz Elena Barrios Guerrero se encuentra vinculado como docente en la
Secretaria de Educacion del Departamento del Atlantico en calidad de docente.

2. El dia 9 de octubre de 2015 el demandante presenté solicitud de pagos de sus

cesantias parciales.

3. Las cesantias solicitadas fueron reconocidas mediante Resolucién 0028 de 4 de
febrero de 2016.

4, Eldia 22 de julio de 2016 |as cesantias fueron canceladas, de manera tardia, lo que
generd salarios moratorios desde el 22 de enero de 2016 hasta el 22 de julio de

2016, esto es 178 dias de mora.

5. El 2 de marzo de 2018 solicitd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria.

Hasta la fecha de la presentacion de la demanda, no han dado respuesta.

2.3. Normas violadas.

La parte actora sefiala como norma violada el articulo 49 del Decreto 1045 de 1997, articulo
5 de la ley 1071 de 2006

.2.4, Posicion de las partes.

2.4.1 Demandante

lLa parte actora sostiene que las normas violadas, le imponen a la administracion la
lobligacién de cancelar a los trabajadores oficiales dentro de un orden y un término riguroso,
v la Secretaria de Educacion Departamental omitié los términos para el pago de las
cesantias definitivas al demandante, en su condicion de ex-empleado de dicha entidad.

Benalando asimismo que, el legislador introdujo unos elementos concretos como son: el
liempo, el acto administrativo y la sancion, Se le adjudica la denominacién de persona
peneficiaria a los servidores publicos de cualquier nivel de la administracién. Con la
aplicaciéon de la precitada norma, se condena la violacion de la misma por el no pago
bportuno y total de las cesantias, imponiéndose como sancién a la administracion publica
el pago de un dia de salario por cada dia de retardo, hasta cuando se complete el pago
otal de las mismas.

u2.4.2 Parte Demandada.

2.4.2.1 Departamento del Atlantico.
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Para el ente territorial, existe una falta de legitimacion en la causa por activa, comoquiera
que, para el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
reclamados por la accionante, en caso de asistirle el derecho, es el FOMAG el llamado a

realizar su reconocimiento y pago y no el Departamento del Atlantico.

Propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion,

inexistencia de la obligacion.

2.4.2.2 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG
No contesté demanda.

2.5.- Actuacién Procesal.

La demanda fue presentada el 28 de marzo de 2019 ante la Oficina de Servicios de los
Juzgados Administrativos de esta ciudad, siendo asignada por reparto a este estrado
judicial,

Por auto de 15 de mayo de 2019, se admitié la presente demanda, notificando el auto
admisorio en debida forma a las entidades demandadas. El Departamento del Atlantico
contesté demanda el 5 de agosto de 2020 y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio — FOMAG, no presentd contestacion. Vencido el término de traslado, se dio
traslado por secretaria mediante fijacion en lista 23 de febrero de 2021 de las excepciones

propuestas.

Posteriormente con proveido calendado 25 de abril de 2022 se fijo el litigio, se incorporaron
las pruebas y se ordend la presentacion de alegatos, una vez se encontrara ejecutoriado el
auto.

2.6 ALEGACIONES

2.6.1 Demandante

No presento alegaciones

2.6.2 Parte demandada

2.6.2.1 Departamento del Atlantico
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En sus alegaciones reitero lo expuesto en la contestacion de la demanda, asi como las
excepciones propuestas. Concluyendo que, carece de falta de legitimacién en la causa por
pasivo,

2.6.2.2 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —- FOMAG

No presenté alegaciones.

2.7 Concepto del Ministerio Publico.

No emitié concepto.

lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

sentencia correspondiente.

IV.- CONSIDERACIONES

4.1. Problema Juridico

En el presente asunto, correspondera establecer si, a los docentes oficiales regidos por la

Ley 91 de 19897, les es aplicable la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 20067,
ue regula los términos correspondientes al pago oportuno de cesantias parciales y

idefinitivas de los servidores publicos y por lo tanto, si son acreedores del pago generado
ipor el reconocimiento de la sancién mora establecida, debido al incumplimiento en los
| érminos alli dispuestos para el pago de la cesantias. En caso positivo, determinar si se

ebe reconocer 178 dias por concepto de mora por el retardo en el pago de las cesantias

que reclama la actora.

‘h.2 Tesis

Se sostendra que, la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, si es aplicable
& los docentes, por lo que corresponde al FOMAG reconocer sancién mora cuando se
Evidencia retardo en el pago de sus cesantias. Término que no puede exceder de los 70
dias entre la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias y el pago efectivo de las
mismas. Constituyéndose, en este caso, un retardo en el pago de las cesantias de 177 dias,

por parte de la entidad demandada. Tal como se sustentara seguidamente.

ll« Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.»
f«Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su disposicion.»
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4.3. 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 |o contrario se incurriria en sancion por la
mora en el pago de dicha prestacion, asi

“Articuto 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a fa 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 fla Resolucién correspondiente, si
retine todos los requisitos determinados en fa Ley.

Pardgrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud estéd incompleta, debera
informéarselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos e hacen falta anexar,

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

Articulo 2°.- La entidad pablica 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 reconocerd y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las
mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podré 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 aplicacién 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 Repuiblica 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 fa presentacion
de la soficitud de liquidacion de fas cesantias definitivas o parciales, por parte de fos
peticionarios. la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago
de las cesantias, deberd expedir fa resolucion correspondiente, si retne todos /os requisitos
determinados en fa ley.

Paragrafo. En caso de que la enfidad observe que Ja solicitud estd incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habifes siguientes al recibe de fa
solicitud, seffaldndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

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

3 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores pablicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion
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Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendréd un plazo méximo de
cuarenta y cinco (45) dias habifes, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la fiquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piblico. para
cancefar esta prestacion social, sin perjuicio de Jo establecido para el Fondo Nacional de
Aharro.

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

enga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, tiene un plazo de quince (15)
dias habiles siguientes a la presentaciéon 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 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
buscd que la Administracion expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar
su falta de respuesta o 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

a administracion®.

Ahora bien, la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, con el objeto de definir la situacion
luridica de los docentes oficiales, respecto de la sancion moratoria dicté la sentencia SUJ-
D12-S2°, a través de la cual unifico jurisprudencia para sefalar 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
|as sentencias C-741 de 2012 y SU-336 de 2017. Asi mismo quedé sefalado que la tesis

expuesta en dicha sentencia, es de obligatorio acatamiento para los tramites pendientes de

Sala Plena del Consejo de Estado. 27 de marzo de 2007. Expediente No. 2777-04. Ponente Dr. Jesus Maria Lemos
ustamante.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencieso Administrativo, Sala Plena Seccién Segunda, Sentencia de unificacion por Imponancia
ridica SUJ-012-82 de 18 de julio de 2018 expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01, C.P Sandra Lisset Ibarra Vélsz. En
gicha sentencia se unifice jurisprudencia scbre los siguientes puntos: i) La naturaleza del empleo docente y la aplicacion de fa Ley
44 de 1995 modifeada por la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sectar oficial; i} La exigibilidad de !a sancidn morataria; iii) E|

#alario base de liquidacidn de fa sancidn moratoria: y Iv) La compatibilidad de la sancidn moratoria can la indexacion,

elaito: los docentes infegran la categonia de servidores publicos prevista en el articufo 123 de la Constitucion Folitica, pues aungue
I estatuto de profasionalizacion Ios defina coma empleadas oficiales. 1o cierto as que en elios concurren (0dos 10§ requisilos que
e cardcter restrictivo enciemra &l concepto de empleado plbiico en atencion a la naturaleza del servicic prestado, la regulacion
ffe Ja funcién docenle y su ublcacion dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y Ja implementacion de la
farrera docente para la insercidn, permanencia, ascense y reliro del servicio; razon por la cual, se encuadran dentro def concepto

de empleados publicos, establecido en la nomma supenor y desanoliado a lravés de la ley
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resolver, debiéndose aplicar 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 indemnizacion moratoria, la Seccion Segunda del Consejo de Estado®,
unificé 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 continuacion se

enuncian:

‘i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se
expida por fuera del término de Jey, o cuando no se profiere; la sancién moratona cofre
70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir fa 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
inferesado 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, deberé considerarse el término
dispuesto en la ley para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5
dias para citar al peticionanio a recibir la notificacion, 5 dfas 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 gjecutona, el acto adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno
de estos casos, los términos de notificacion correrédn en contra del empleador como
computables para sancién moratoria.

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

En este punto de la providencia, resulta pertinente senalar que frente al salario a tener en
cuenta para liquidar la sancion moratoria, la Seccion Segunda del Consejo de Estado’, en
la Sentencia de Unificacién referenciada se ocup6 del tema en cuestion, precisando que |la
postura fijada en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 de 20186, en tanto el salario base
de liquidacion para la sancién moratoria en |a consignacion 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 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:

*3.5.3 (...) tratdndose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion
moratoria sera la asignacion bdsica vigente en (a fecha en que se produjo el retiro del

5 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Sata 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 aplicacién de la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006 a los docentes del secter oficial. i)
La exigibilidad de |a sancion moratoria; iil) El salario base de liquxiacién de la sancidén maratoria; y Iv) La compatibifidad de la

sancian moratona con la Indexacidn,

" Expediente radicade No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 {4961-2015), medio de control de nulidad y restablecimienta del
derecho promavide por Jorge Luis Ospina Cardona contra La Nacion — Ministeric de Educacién Nacional - FOMAG y
epartamento del Telima.
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servicio del servidor piblico. 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 [a prolongacion en el tiempo.” (Se destaca)

4.4. Caso Concreto
4.4.1 Hechos probados

1.- A la demandante se |le reconaocieron cesantias parciales mediante resolucion No. 0028
del 4 de febrero de 2016°, las cuales habian sido solicitadas el 09 de octubre de 2015°,

2.- El valor reconocido por cesantias fue pagado el 26 de julio de 20186, por conducto del
Banco BBVA™. '

3.- El 02 de marzo de 2018 el actor por conducto de apoderado presentd solicitud de
reconocimiento y page de cesantias e indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de

éstas''.
4.4.2 Analisis de las pruebas en el caso concreto

{Pues bien, teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial unificado expuesto en parrafos
iprecedentes, segun el cual “a fos 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
lcesantias parciafes o definitivas de los servidores ptblicos”, y de acuerdo con |os 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
Jiquidacion de |a 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 para el pago de
cesantias parciales el 09 de octubre de 2015, de manera que el plazo para dar respuesta
t/enci() el 03 de noviembre de 2015 y la entidad expidié |la Resolucion No. 0028 el 4 de

ebrero de 2016.

LConforme a lo expuesto, dado que la resolucion no se profirié dentro de la oportunidad legal,
Te aplicara la regla jurisprudencial fijada en la Sentencia de Unificacion por importancia
|

uridica CE-SUJ-S11-012-2018 calendada 18 de julio de 2018, dictada por la Seccion

Resolucién No. 0028 de 4 febrero de 2016 allegado como prueba y anexc de la demanda. Archivo
igitalizado, consistente en 3 folios
Peticidon presentada por el actor radicado 2015-CES-056232 del 09 de octubre de 2015, diferente a la tomada
n la resolucién de reconocimiento.

Comprobante de consignacion del BBVA y oficio 006595 de 19 de noviembre de 2019 expedido por el BBVA,
Documento digitalizado como anexo y prueba de la demanda, consistente en 4 folios. Solicitud radicada
018POR3861
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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; i) 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: 09 de octubre de 2015

Vencimiento término para reconocimiento (15 dias): 03 de noviembre de 2015
Vencimiento término de ejecutoria: 18 de noviembre de 2015

Vencimiento término para efectuar el pago: 26 de enero de 2016

Fecha de reconocimiento: 04 de febrero de 2016

Fecha de pago: 22 de julio de 2016

Periodo de mora: desde de 26 de enero de 2016 hasta el 21 de julio de 2016, equivalente
a 176 dias.

En cuanto a la asignacion basica para la liquidacion de la sancién, como se expuso en
precedencia, se aplica la regla fijada en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SI1-012-2018
calendada 18 de julio de 20183, y por ende, para las cesantias parciales, sera la vigente al
momento que de la causacion de la mora, esto es, la devengada en el ano 2016.

4.4.2.1 De la actualizacion de la suma reconocida por concepto de sanciéon 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 Coédigo Contencioso Administrativo, asi como la actualizacion de las sumas que resulten
deberse por concepto de sanciéon 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 no es procedente la indexacién del valor a pagar por sanciéon moratoria
toda vez que constituiria una doble penalidad. Sobre el particular, es pertinente traer a colacion

12 Expediente radicada No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 {4951-2015), medio de control de nulidad y restablecimienta del
derecho promovido por Jorge Lufs Ospina Cardona contra La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG y
Departamento del Tolima.

™ |bidem 19.

" Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrative, Seccian Segunda, Subseccion “A". Censejero Ponente: Dr.
William Hernandez Gdmez, Sentencia 0-032-2016 de 17 de noviembre de 2016 proferida dentro del expadiente 6§6001-23-
33-000-2013-00190-01, Ndmero Interno: 1520-2014. Medio de contral: Nulidad y Restablecimiente del Derecho. Demandanie:
Fabio Ernesto Rodriguez Diaz contra Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Saociales
del Magisterio. Revoca ordinal tercaro de |a sentancia proferida par el Tribunal Administrativo de Risaralda y niega indexacidn.
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a saber:

“[...] Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en fa sentencia C-
448 de 199616, la jurisprudencia def Consejo de Estado17 ha delineado posicion segtin
la cual no procede indexacion sobre el valor de la sancién meratoria de que trata la Ley
244 de 1995 porgue, si bien responde a fines diversos a la indexacién que busca
proteger el valor adquisitivo de la cesantfa, lo cierto es que no sélo cubre la
aclualizacion monetaria sino que, incluso, es superior a ella. Ha dicho la Seccion
Segunda que “la indexacién procede tnicamente sobre el valor de fa sancion por no
consignacién oportuna de (a cesantias, en los 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
indemnizacion moratoria de la Ley 244 de 1995 (.. .]""% (Subraya de la Subseccion).

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

il‘En ese sentido, con fundamento en el precedente, la seccion segunda subseccion B unificod

jurisprudencia en la SU 00580 de 2018 respecto del tema y sentencid:

“CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion sequnda del Consejo de Estado
para sefialar que es improcedente la indexacién de fa sancién moratotia por pago tardio de
las cesantlas. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA”.

n razén a lo expuesto, teniendo en cuenta que, la sancién moratoria de la cesantia no
orresponde al reconocimiento de un derecho o acreencia laboral, no es posible aplicar la
ndexacion a dicha sancion, por cuanto ésta tiene como finalidad la actualizacion de

prestaciones sociales, mientras que la sancion moratoria de |as cesantias consiste en una
penalidad econémica por retardo en el pago de las cesantias, por lo que no resulta
‘procedente ordenar la actualizacién solicitada.

K.4.2.2. Respecto a la falta de legitimacion en la causa propuesta por Departamento
del Atlantico

| a parte demandada Departamento del Atlantico, con la contestacién de la demanda
formulé como excepcidn la falta de legitimacién en la causa por pasiva, al considerar que,
carece de legitimacion en la causa por pasiva y tanto de interés sustancial en las resultas
flel proceso, por cuanto no puede entrar a satisfacer una eventual condena, la cual estaria
exclusivamente a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- -
Fomag y/o Fiduprevisora S A S.

Mediante la cual la Conte declard exequibie el pardgrafo transitorio del articulo 3 “ de la Ley 244 de 1995, y alll considera:
i, el paragrafo del articulo 2 .° de la Ley 244 de 1995 consagra la cbligacian de cancelar al beneficiario "un dia de salario
r cada dia de retardo", sancion severa que puede ser, en ocasiones, muy superiar al reajuste monetario, por la cual no
gstamos, en estricto sentido, frente a una proteccion del valer adquisitivo de la cesantia sine a una sancién moratoria tarifada
ue se impone a las autoridades pagadoras debido a su ineficiencia {...) En ese orden de ideas, no resuita razonable que
n trabajador que tenga derecho a la sancion moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la
dexacion, por cuanto se entiende que esa sancion moratoria no sélo cubre |2 actualizacién monetaria sino que
heluso es superior a ella" (Resaitado no es del texto original),

la posicidn pacifica que ha mantenido la Seccion Segunda de esa Corporacién en este punto,
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Al respecto, la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado'® se ha
pronunciado en varias ocasiones y ha concluido que esta figura se refiere a la existencia de
un vinculo o conexidad que inevitablemente debe existir entre los sujetos que integran la
relacion controversial. Asi mismo, que esta figura procesal se configura tanto por activa
como por pasiva y se predica en dos modalidades, “...una de hecho y otro material”, siendo
la primera |la que se estructura entre |as partes con la notificacion del auto admisorio del
libelo, esto es, con la debida integracion del contradictorio; y la segunda, [a que se edifica

en la relacion causal entre los hechos que soportan las pretensiones y las partes.

Respecto del presente asunto, ha sido pacifica la interpretacién pacifica de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado,® consistente que, en los procesos judiciales de nulidad y
restablecimiento del derecho promovidos ante esta jurisdiccion contra el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en los que se discuta el reconocimiento de
prestaciones sociales, no es procedente la vinculacion de las entidades territoriales.

La subseccion A de la seccion segunda del Consejo de Estado evalud la legitimacion en |a
causa por pasiva e integracion del contradictorio en este tipo de controversias en sentencia
de 29 de agosto de 2018, expediente 73001 23 33 000 2014 00536-01(3739-15)"7,
consejero ponente Rafael Francisco Sudrez Vargas, oportunidad en la que dijo:

«[...]

Asf pues, el despacho rectifica fa posicién asumida mediante providencia de 11 de diciembre
de 2017, y reitera la interpretacion pacifica de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, consistente en que en los procesos judiciales de nulidad y restablecimiento del
derecho promovidos ante esta jurisdiccién contra el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los que se discuta el reconocimiento de prestaciones sociales, no es
procedente la vinculacién de las entidades territoriales.

Esto, ya quelas consecuencias economicas que se deriven de Jos actos
administrativos proferidos en virtud de la desconcentracion administrativa dada en
Jas secretarfas de educacion territoriales de los entes certificados radican dnica y
exclusivamente en la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio®.

Encontrandose de acuerdo con la posicion expuesta, se declarara probada la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por pasiva del ente territorial, pues resulta claro que no es
el obligado legalmente a satisfacer lo dispuesto en este fallo, comoquiera que no funge
como ordenador de los recursos del FOMAG.

Asi las cosas, en el presente asunto, es dable concluir, que el acto ficto generado por la
ausencia de respuesta a la peticiéon del 02 de marzo de 2018, se encuentra viciado de

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccian A, Consejera Ponente William Hemandez Gémez, Sentencia del 07
de abril de 2016, Radicacion 08001-23-33-000-2012-00208-01(0402-14

‘7 Decision reiterada recientemente; CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Consejero ponente; CARMELO PERDOMO CUETER Bogotd, D. C., oche (8) de julio de
dos mil veintiuno (2021). Radicacién nimero: 05001-23-33-000-2016-01673-01(1606-19).
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nulidad por cuanto infringe norma en que debia fundarse, pues docentes oficiales afiliados
al FOMAG tienen derecho al reconocimiento y pago de |la sancion moratoria prevista en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, de conformidad con los pronunciamientos de unificacion
proferidos por la Corte Constitucional (sentencia SU-336 de 2017%) y por la seccion segunda
del Consejo de Estado. (fallo CE-SUJ-SII-012-2018'%); sin lugar a la actualizacion de la
misma, como se establecié previamente. Reconocimiento y pago que debe realizar la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FOMAG.

V.- COSTAS.

El Juzgado se abstendra de condenar en costas a |a parte vencida, teniendo en cuenta que
no asumid 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.

VI.- DECISION

En merito 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 2 de marzo de 2016, por medio del cual se denegd, a la sefiora Luz Elena

l

Barrios Guerrero, el reconocimiento de la sancion moratoria por el no pago oportuno de sus
cesantias, de conformidad a lo consagrado por la Ley 1071 de 2006, por las razones
xpuestas 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 indemnizacion o
sancion moratoria por el retraso en el pago de las cesantias definitivas a la sefiora Luz

Elena Barrios Guerrero, a razén de un dia de salario por cada dia de retardo,

correspondiente a 176 dias, de conformidad con lo expuesto en las consideraciones

[FERCERO Désele, cumplimiento a |la sentencia dentro de los términos sefialados en el
articulo 192 a 195 del CPACA.

CUARTO: Sin costas en esta instancia
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QUINTO: NOTIFIQUESE personalmente el presente fallo a la sefiora Procuradora
Delegada del Ministerio Publico ante este Juzgado.

SEXTO: Ejecutoriada esta sentencia ARCHIVESE el expediente

IFIQUESE Y CUMPLASE

) L) DN

FIRS




