REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., siete (07) de diciembre de dos mil diecisiete (2017).

EXPEDIENTE N°.: 11001334204620160063100
DEMANDANTE: OLGA PATRICIA PRIETO JIMENEZ
DEMANDADO: NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG -y OTRA.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir sentencia

de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al proceso de la

referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

lLa sefiora Olga Patricia Prieto Jiménez, identificado con C.C. N°. 51.739.571
expedida en Bogota D.C., a través de apoderado, promovié el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG —, y la FIDUCIARIA LA
PREVISORA -FIDUPREVISORA, con el fin de que se hagan declaraciones y

condenas que se indican en el siguiente apartado.
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1.1.1 Pretensiones.

De la demanda se tienen las siguientes:

“PRIMERQO: Se declare la existencia del silencio administrativo negativo del
Acto ficto o presunto, producto de derecho de peticion incoado el 26 de julio de
2016 ante el Fondo Nacional de prestaciones Sociales del Magisterio bajo el
radicado N°. E-2016-129847 por parte de la docente OLGA PATRICIA PRIETO
JIMENEZ, en relacion con las solicitudes de reconocimiento y pago de la
sancion por mora en el pago de las cesantias definitivas.

SEGUNDQ: Declarar la nulidad del Acto Administrativo ficto o presunto
negativo N°. §-20106-125231 del 22 de agosto de 2016, expedido por la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio por el cual se entiende negada la peticion radicada el 26 de julio
de 2016 por la docente OLGA PATRICIA PRIETO JIMENEZ de reconocimiento
v pago de la sancion moraforia.

TERCERO: Ordenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, que a titulo de Restablecimiento del Derecho reconozca y pague
la indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de las Cesantias a favor de
mi representada, desde el 30 de septiembre de 2015 (fecha que deberia habérsele
pagado) y hasta el 26 de mayo de 2016 (fecha de pago de dicha prestacidn)} para
un tolal de 236 dias de mora, a razén de un (1) dia de salario por cada dia de
retardo, tomando como base el salario acreditado en la resolucion N°. 4873 del
08 de septiembre de 2015, de conformidad con la Ley 244 de 1995, 1071 de 2006,
y demds normas concordantes y complemeniarias.

CUARTO: Condenar a la entidad demandacda a que sobre las sumas adeudadas
a mi poderdante, se incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de
precios al consumidor, de conformidad al inciso final del articulo 187 del
C.PACA.

QUINTO: Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas
a mi poderdante, se incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de
precios al consumidor, de conformidad al inciso final del articulo 187 del
CPACA '

SEXTO: Ordenar a las entidades demandadas a que den cumplimiento a lo
dispuesto en el fallo, dentro del término perentorio sefialado en el C.P.A.C.A.

SEPTIMO: Condenar en cosias y agencias en derecho a las entidades
demandadas.”.

1.1.2 Fundamento factico

Como sustento de las pretensiones, la accionante narra los siguientes hechos:
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“1. Mediante .Peticién radicada bajo el N°. 2015-CES-021089 de 17/06/20135,
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Bogotd D.C.,
la sefiora OLGA PATRICIA PRIETO JIMENEZ solicité el reconocimiento y
pago de las cesantias parciales.

2. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisierio de Bogotd D.C,
mediante Resolucion N°. 4873 del 8 de septiembre de 2013, reconocio el pago
de dichas cesantias, por un valor de TREINTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS
TREINTA Y UN MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS M/CTE
($32.531.833.00)

3. El Acto Administrativo fite notificado el 15 de septiembre de 2015.

4. Los setenta (70) dias para el reconocimiento y pago de la cesantia, vencieron
el 29 de septiembre de 2015, sin que para la fecha se le hubiere pagado dicha
prestacion econdmica.

5. El pago deberia haberse realizado, a mas tardar, el 30 de septiembre de 201)5.

6. El pago se realizo de manera tardia, por medio del Banco BBVA, el dia 26 de
mayo de 2016.

7. El 26 de julio de 2016, se solicito ante el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio ante Bogotd D.C., el reconocimiento y pago de la
indemmizacion moratoria.

8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ante Bogotd D.C.,
con oficio N°. 8-2016-125321 de 22 de agosto de 2016, dio respuesta al derecho
de peticion, remitiéndolo a la FIDUPREVISORA con oficio N°. §-2016-125224
de 22 de agosto de 2016, para que esta entidad diera respuesta de. fondo,
configurandose un Acto administrativo.

()"

1.1.3. Normas violadas.

De orden Constitucional: Articulos 1, 2, 4, 5, 13, 23, 53, 58, 228 y 336 de la

Constitucion Nacional.

De orden legal y reglamentario: Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2008, articulos 3,
4y 9delaley91de 1989, articulo 180 de la ley 115 de 1994 y articulo 56 de la Ley
962 de 2005.

1.1.4 Concepto de violacion.

El apoderado de la parte demandante considera que el acto acusado incurrié en

infraccién a las normas en que debia fundarse, como quiera que la entidad
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demandada contravino [a normas citadas como violadas, por cuanto en ellas se
dispone que las entidades encargadas del reconocimiento de [as cesantias deben
proceder al pago de dicha prestacion en un plazo maximo de 70 dias, contados
desde la fecha de presentacion de la solicitud de reconocimiento, y en evento que
ello no ocurra, debera pagar la sancién moratoria, consistente en un dia de salario

por cada dia de retraso en el pago.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG — y a

Fiduciaria La Previsora — Fiduprevisora - no contestaron la demanda.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el Despacho adelantd todas las etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en tal sentido, y decretd las pruebas que
consideré necesarias para resolver la cuestion objeto de debate, y al no existir
medios probatorios por practicar, decidié prescindir de la audiencia de pruebas de
que trata el articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en consecuencia, adelantd [a audiencia de

alegaciones y Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

1.2.3 Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:

Parte demandante: Ratificd todos y cada uno de los hechos y fundamentos de

derecho contenidos en la demanda

1

La Parte demandada y e! Ministerio Pablico guardaron silencio en esta etapa

procesal.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes,
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2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determiné en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el presente
asunto se pretende establecer “Si le asiste derecho o no al demandante a que la
entidad demandada le reconozca y pague la sancidn moratoria por el pago tardio
de las cesantias, de conformidad con lo dispuesto en las Leyes 244 de 1995y 1071
de 2006.".

2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos gque a continuacion se indican:

1. La sefiora Olga Patricia Prieto Jiménez, presta sus servicios a la Secretaria

de Educacién del Distrito de Bogota D.C., desempefandose como docente.

2. Lademandante mediante peticion radicada bajo el N°. 2015-CES-021089 de
17 de junio de 2015, solicité el reconocimiento y pago del auxilio de cesantias
(considerando 2° resolucion N°. 4873 de 08 de septiembre 2015).

3. Mediante la resolucion N°. 4873 de 08 de septiembre 2015, la Secretaria de
Educacion de Bogota D.C. — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reconocioé y ordené el pago de una cesantia parcial en favor de la

sefiora Olga Patricia Prieto Jiménez (folios 12-14).

4. Eldia 11 de mayo de 2016, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio

le pago a la accionante las cesantias (folio 8).

5. A través derecho de peticion elevado ante el Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FOMAG -, el dia 26 de julio de 2016, la demandante solicitd el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago inoportunc de las
cesantias reconocidas mediante la resolucion N°. 4873 de 08 de septiembre
2015 (folios 3-4).

6. Mediante Oficio N°. $-2016-125231, la Secretaria de Educacion del Distrito
de Bogota remitio, por competencia, el derecho de peticion presentado por la

demandante a la Fiduciaria La Previsora S.A. (folios 3).
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2.3 Marco Normativo.

2.3.1 Del silencio administrativo

Procede el Despacho a precisar si en el caso bajo estudio, operd el fenomeno del
silencio Administrativo respecto de la solicitud elevada por la sefiora Olga Prieto
Jiménez ante el Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio —, el dia 26 de julio de 2016.

Sea lo primero, aclarar que el silencio administrativo conlleva en si mismo una
manifestacion negativa o positiva de voluntad de la administracion, generada por la
omisién de dar respuesta a las peticiones, por tanto, se trata de un verdadero acto

administrativo al que se le ha denominado “acto ficto o presunto’.

El articulo 83 del CPACA, respecto del silencio administrativo negativo dispone:

“ARTICULO 83. SILENCIO NEGATIVO. Transcurridos ires (3) meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se hayva notificado
decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los fres (3) meses para
resolver la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio adminisirativo
se producird al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debié
adoptarse la decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de
responsabilidad a las autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir
sobre la peticion inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos
contra el acto presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda.”.

Conforme a la precitada norma, se tiene que en el caso bajo estudio esta demostrado
que la parte actora radicé, ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, derecho de peticién el dia 26 de julio de 2016 (folios 5-9}, en el cual
solicitd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago inoportuno de
las cesantias reconocidas mediante resolucion N°. 4873 de 08 de septiembre 2015
a la sefiora QOlga Patricia Prieto Jiménez; por tanto, y como quiera que no obra en
el expediente respuesta dada oportunamente por dicha entidad a la peticion elevada
por la demandante, se considera que en el presente asunto se configurd el silencio

administrativo.

Aclarado lo anterior procede, el Despacho a establecer si el acto ficto negativo

proferido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, esta
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incurso en causal de nulidad que amerite su declaratoria, y en tal sentido, ordenar las

condenas solicitadas como restablecimiento del derecho.

Asi, el despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo y
jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al casc
concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.

2.3.2 Marco normativo - Sancion Moratoria.

Se tiene que en el presente asunto lo pretendido por la parte actora, es el
reconocimiento y pago de la sancién por mora derivada del pago tardio de las

cesantias, conforme lo preceptuado en la las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

Se debe por tanto sefialar, que las cesantias son prestaciones sociales de caracter
economico, de orden publico, irrenunciables que hacen parte de la seguridad social
de los trabajadores y tienen como objetivo la entrega de medios econdmicos que
garanticen la congrua subsistencia del nlcleo familiar, durante la época en el que el
trabajador se encuentre cesante. En tratandose del sector publico existen tres
regimenes de liquidacién de cesantias, a saber: a) El de liquidacion retroactiva'; b)
El de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro?, y ¢) El de los pertenecientes a

fondos privados de cesantias?.

De otro lado, se tiene que [a sancion moratoria es una indemnizacion a cargo del
empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el propdsito de resarcir
los dafios que se causan a este Ultimo con el incumplimiento en el pago de la

liquidacién definitiva o parcial del auxilio de cesantia.

La Ley 50 de 1990%, respecto de la forma de liquidar las cesantias, las fechas
establecidas para su consignacién y la sancién moratoria derivada del pago tardio,

en su articulo 99, sefiala:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las
siguientes caracleristicas:

1% El 31 de diciembre de cada aiio se hard la liquidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba

! Contenido en la Ley 65 de 1948 y el Decreto 1160 de 1947.

2 Establecido en el Decreto 3118 de 1968.

3 Contermplado en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 de 1998

4 "Por la cual se introducen reformas af Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”,
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efectnarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

2% El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el aiio o en
la fraccion que se liquide definitivamente.

3% El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del aiio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
Jfondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo
seitalado deberd pagar un dia de salario por cada refardo.” ( Subraya y negrita
del Despacho).

De lo anterior, se infiere que la Ley 50 de 1980, por un lado, permitidé que las
cesantias fueran administradas por los fondos, y, de otra parte, determind que el
incumplimiento con la obligacién de consignar el valor de las mismas en la cuenta

individual del trabajador ocasionaria una sancion al empleador.

Por su parte a Ley 244 de 1995°, establecié la normatividad que debe aplicarse para
que las entidades publicas efectuaran el pago de las cesantias en tiempo a los
servidores publicos, sin embargo, esta normatividad fue modificada y adicionada

por la Ley 1071 de 2006° en los siguientes términos:

ARTICULO lo. OBJETO. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los nabajadows ¥
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. Son destinatarios de la presente
ley los miembros de las Corporaciones Piublicas, empleados y frabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para
los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza piiblica, los
particulares que ejerzan fimciones puiblicas en forma permanente o (ransitoria,
los funcionarios y irabajadores del Banco de la Republica y frabajadores
particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

ARTICULO 30. RETIRQ PARCIAL DE CESANTIAS. Todos los fincionarios a
los que hace referencia el articulo 20 de la presenie norma podrdn solicitar el
retiro de sus cesantias parciales en los siguienfes casos:

1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y
ampliacion de la misma y liberacion de gravamenes del inmueble, coniraidos
por el empleado o su conyuge o compaiiero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o compafiero(a)
permanente, o sus hijos.

ARTICULO 4o0. TERMINOS. Dentro de los quince (13) dias habiles siguientes
a la presentacion de la solicitud de liguidacion de las cesantias definitivas o

5 “Se fifan términos para el pago cportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan
otfras disposiciongs”
§ “Par medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias”
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parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aguella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la
resolucion correspondiente, si reiine todos los requisitos determinados en la fey.

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

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad puiblica pagadora tendrd un
plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede
en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor ptiblico, para cancelar esta prestacion social,
sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores 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
bastarda acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, la entidad podra repetir contra el fimcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.
(Subraya y negrita del Despacho).

De conformidad con el texto de las disposiciones normativas antes transcritas, es
claro que la Ley 244 de 1995, diferencia claramente dos situaciones para efectos
de contabilizar los términos a los cuales deben sujetarse las entidades publicas
encargadas del reconocimiento del auxilio de cesantias. La primera de ellas se
encuentra referida a la expedicion del acto administrativo que decide sobre el
derecho del servidor al reconocimiento del auxilio monetario aludido y a su
liquidacién, frente a la cual la ley estipula un término de 15 o 10 dias habiles, segun
que se presente la documentacion completa o no, y la segunda, relativa al pago

efectivo por dicho concepto en un plazo perentorio de 45 dias habiles.

En este orden de ideas, se colige que cuando la documentacién se presenta
completa, el reconocimiento y pago de las cesantias, bien sea para el retiro parcial

de cesantias o definitivas, debe obedecer a los siguientes términos:

1. 15 dias a partir de la presentacion de la solicitud de liquidacién de cesantias
para expedir la resolucién,
2. 5 dias de ejecutoria y (10 dias en el CPACA)

3. 45 dias para efectuar el pago, para un total de 65 dias habiles.
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De lo expuesto, se infiere que el fin del legislador al estipular los anteriores términos,
no era otro que el de materializar los postulados constitucionales, referidos al pago
oportuno de los salarios, las prestaciones sociales y las pensiones, y pretender
evitar que por la ineficiencia de la administracion el servidor se vea perjudicado y no
reciba a tiempo el auxilio de cesantia que como se sabe es una prestacion social

que se reconoce en proporcion al tiempo de servicio prestado.

Ahora bien, el Consejo de Estado’, en providencia de 24 de abril de 2008, frente

al reconocimiento y pago de la mora en las cesantias, sefialo:

“El momento a partir del cual se cuenta el plazo legal referido en las normas
transcritas es el de la fecha de solicitud de reconocimiento por parte del
interesado, tal como lo ha establecido esta Corporacion en reiteradas
oporifunidades:

(.)

Asi, el término con el que cuenta la administracion para efectuar el pago efectivo
del auxilio de cesantia es de sesenta y cinco (65) dias habiles siguientes al dia de
la presentacion de la solicitud de su reconocimiento. Este (érmino comprende
quince (13) dias habiles para expedir la Resolucion de liquidacion de las cesanttas
definitivas, cinco (5) dias hdbiles de su efecuioria, y cuarenta y cinco (43) dias
habiles para efectuar el pago de la prestacion social.

No se compadece con el sentido de la normatividad mencionada que la
indemnizacion por la falta de pago oportuno de cesantias se genere sélo ante el
incumplimiento del término de 45 dias contados a partir del momento en que se
encuentre en firme el acto administrativo que las reconozca, porque se dejaria
desamparado al ex servidor en el evento en que la administracion tarde mds de los
15 dias para expedirlo.

Tal como se mencioné anteriormente, el término de los 65 dias hdbiles con el que
cuenta la administracion para efectuar el pago efectivo de las cesantias, se
contabiliza a partir de la fecha en que se realiza la solicitud por parte del
interesado, si esia rewne los requisitos necesarios para su reconocimiento”.
(Negrita fuera del texto original).

En materia de reconocimiento de la sancioén moratoria el Consejo de Estado® se ha

pronunciado de manera reiterada en el sentido de sefalar que esa indemnizacion

T Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Segunda, Subseccion “B”, sentencia de
24 de abril de 2008, Rad. N°, 52001-23-31-000-2002-00036-01 (7008-05), Actor: José Antonio Torres Ceron,
Demandado: municipio de Alban — Narifio.

8Consejo de Estado, Subseccién B, Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacidn
nim. 66001-23-33-000-2013-00189-01. Namero interno 1498-14. CP: Gerardo Arenas Monsalve. Actor:
Diva Liliana Diago del Castillo. Demandado: Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Consejo de Estado, Subseccidn A, Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo. Radicacion
nim. 66001-23-33-000-2013-00190-01. Namero interno 1520-2014. CP: William Hernandez Gémez. Actor:
Fabio Ernesto Rodriguez Diaz. Demandado: Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Consejo de Estado, Subseccion B, Seccion Segunda de la Szala de lo Contencioso Administrativo. Radicacion
nam, 73001-23-31-000-2013-00192-01. Namero interno 027[-14. CP: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Actor:
Yaneth Lucia Gutiérrez Gutiérrez. Demandado: Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y Municipio
de Ibagué.
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por mora fue establecida mediante la Ley 244 de 1995 como una “sancién” a cargo
del empleador moroso y a favor del trabajador, con el propésito de resarcir los dafios
que se causan a este ultimo ante el incumplimiento en el pago de la liquidacion
definitiva o parcial del auxilio de cesantia dentro de los términos previstos de manera

expresa por la ley.

Cita la sentencia C-448 de 1996, en que se declard exequible el paragrafo 3° de la
Ley 244 de 1995, oportunidad en que la Corte enfatizé que desde la exposiciéon de
motivos del proyecto de ley fue clara en desarrollar el inciso final del articulo 53 de
la Constitucion, en tanto “los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados
oportunamente, enlre otras razones porque ese fruto es el sustento de los
frabajadores y sus familiares, razén por la cual, el pago de la cesantia definitiva
debe ser oportuno, pues precisamente la finalidad de esta prestacion es la de
‘entregarie al trabajador una suma de dinero para satisfacer sus necesidades

191

inmediatas al retiro y en proporcion al tiempo servido™.

Ha explicado la Alta Corporacién Contenciosa, que el ambito de aplicacién de la Ley
1071 de 2006, que modifico la Ley 244 de 1995, cobija a todos los empleados y
trabajadores del Estado, como quedod consagrado en la exposicion de motivos, al
advertir que “la misma cubre a todos los funcionarios ptblicos y servidores estatales
de las tres ramas del poder e incluye de igual forma a la Fiscalia General, los
érganos de control, las entidades que prestan servicios publicos y de educacion. Es

decir, involucra a todo el aparato del Estado, no sélo a nivel nacional sino territorial”.

A juicio del Consejo de Estado no existe ninguna razdn para excluir a los docentes
del sector oficial del derecho al pago oportuno de las cesantias desarrollado en
dicho precepto legal, “pues al igual de los demas servidores publicos, los docentes
oficiales en calidad de trabajadores tienen derecho a que se le reconozcan pronta y
oportunamente sus prestaciones sociales, proceder en contrario significaria
desconocer injustificadamente, el derecho a la igualdad de oportunidades de estos
trabajadores, establecido en el articulo 53 C.P. y el articulo 13 ibidem”. Al respecto

en idéntico sentido la Corte Constitucional recientemente sefialé:

“La creacion de regimenes especiales para ciertos sectores tienden a otorgar mayores
beneficios y ser mds favorables que los establecidos en el régimen general, sin
enmbargo, la Ley 91 de 1989 no pareciera ser mds garantista, en lo que concierne al
pago de la sancion moratoria. Al evidenciar esta circunstancia, la Sala reafirma que
por tratarse de un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distincidn alguna,
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con base en la voluntad misma del legislador, en aplicacion de los postulados
constitucionales, la jurisprudencia de esta Corporacion y a la luz de los iratados
internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficiales les es aplicable el
régimen general contenido en la Ley 244 de 19935, modificado por la Ley 1071 de 2006,
gue contempla la posibilidad de reconocer a favor de estos la sancién por el pago
tardio de las cesantias previamente reconocidas. Esta resulla ser la condicion mds
beneficiosa para los trabajadores docentes del sector oficial y, en esa medida, se
adecue mayormente y de mejor manera a los principios, valores, derechos y inandatos
constitucionales.

()

La aplicacion del -égimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la
Ley 1071 de 2006, a los docentes oficiales, en lo que tiene que ver con el pago de la
sancion moraloria, se soporta en argumentos materiales sobre la naturaleza propia de
la labor desemperiada por los docenies que les otorga un trato equivalente al de los
empleados ptiblicos, independientemente de que no estén catalogados de manera
expresa como lales, y en la infension misma del legislador de fijar el ambito de
aplicacion de la Ley 1071 de 2006 para todos los funcionarios piiblicos y servidores
estatales de las tres ramas del poder, dentro de los cuales, segiin lo ha entendido esta
Corporacion, se entienden incluidos los docentes del sector oficial en razon a sus
Jfunciones y caracteristicas.

Bajo ese entendido, la aplicacion de este régimen a los docentes estatales se adectia a
los postulados constitucionales, por las siguientes razones:

(i) El pago oportuno de las cesantias garaniiza el reconocimiento efectivo de los
derechos al trabajo y a la seguridad social, y desarrolla la finalidad constitucional por
la cual fue establecida esa prestacion social bajo el principio de integralidad. De igual
forma, se acompasa con lo establecido en los diferentes tratados internacionales sobre
la materia ratificados por Colombia.

(ii) En la exposicion de motivos de la iniciativa legislativa de la Ley 1071 de 2006 se
sefialo que su ambito de aplicacion cubre a todos los fincionarios piiblicos y
servidores estatales de las tres ramas del poder, asi como a las entidades que prestan
servicios publicos y de educacion, es decir, involucra a lodo el aparato del Estado no
solo a nivel nacional sino territorial.

(iii) Al igual que los demdas servidores publicos, los docentes oficiales en calidad de
trabajadores tienen derecho a que se les reconozcan pronta y oportunamente sus
prestaciones sociales, por lo que proceder en contrario significaria desconocer
injustificadamente el derecho a la igualdad, respecto de quienes si les fue reconocida
la sancion por la mora en el pago de las cesantias.

(iii) Existen Imporianies semejanzas entre las caracteristicas usualmente atribuidas a
la figura de los empleados piiblicos y las que son propias del trabajo de los docentes
oficiales, a saber: perienecen a la rama ejecutiva, cumplen dentro de ella una tarea
tipicamente misional respecto de la funcion que compete a las secretarias de educacion
de las entidades territoriales y, en su momento, al Ministerio de Educacion Nacional,
se encueniran sujelos a un régimen de carrera y su vinculacion se produce por efecto
de un nombramiento.

(iv) En tanfo los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como parte de
ninguna de las otfras especies de servidores puiblicos, han de ser considerados como
empleados priblicos.
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(v) El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de la aplicacion del Sistema Integral
de Seguridad Social a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.””

Por lo anterior, éste Despacho atendera los términos fijados en la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 2008, a fin de determinar si en el presente asunto

opero la sancién moratoria que de tratan las referidas normas.

Analizado el marco juridico aplicable corresponde al despacho entrar a
pronunciarse respecto del caso en concreto atendiendo a los hechos demostrados

en el proceso.

2.4 Caso Concreto

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso, observa el Despacho que la
sefiora Olga Patricia Prieto Jiménez presento la solicitud de reconocimiento y pago de
sus cesantias parciales el 17 de junio de 2015, y que la entidad mediante resolucion
N°. 4873 de 08 de septiembre 2015, expedida por la Secretaria de Educacién de
Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, resolvié la
peticion de la demandante disponiendo reconocer y pagar el derecho pretendido por

la accionante.

De lo antes expuesto, y atendiendo a los términos sefialados en el acapite que
precede, se fiene que al haberse presentado la solicitud de reconocimiento de las
cesantias parciales el dia 17 de junio de 2015, la entidad demandada debid
reconocer expedir el acto administrativo de reconocimiento a mas tardar el 09 de julio
de 2015, y el pago se debid haber efectuado por parte de la entidad, teniendo en
cuenta los 10 dias habiles de ejecutoria de aquel, mas los 45 dias habiles a partir de

la fecha en que quedé en firme dicho acto, el dia 28 de septiembre de 2015.

En presente asunto se acreditd que las cesantias parciales ordenadas en la
resolucion N°. 4873 de 08 de septiembre 2015, se pagaron el dia 11 de mayo de
2016. Se precisa, que la parte demandante aduce que el pago se realiz el 26 de
mayo de 2016; no obstante, segln lo indicado en el comprobante bancario allegado

con la demanda, la entidad demandada, el dia 11 de mayo de 2016, puso a

% Corte Constitucional Sentencia SU336/17.
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disposicién de la parte actora el valor reconocido en el referido acto administrativo,

razdn por la cual, sera esta la fecha para efectos del pago.

Asi las cosas, se colige que en el presente caso la entidad demanda incurrié en mora
en el pago de las cesantias de la sefiora Olga Patricia Prieto Jiménez desde el 29 de
septiembre de 2015 hasta el 10 de mayo de 2016, por ello, este Juzgado accedera
a las pretensiones de la demanda declarando la nulidad del acto administrativo
demandado, y como restablecimiento del derecho procedera a ordenar a la entidad
demandada el reconocimiento y pago de un dia del salario devengado por la
demandante por cada dia de retardo, conforme al paragrafo del articulo 5 de la Ley
1071 de 2006.

Se debe precisar que si bien es cierto la sancién moratoria de cesantias constituye
un reconocimiento con cargo a la administracién como correctivo impuesto por la
demora en el pago de las mismas y que, en criterio de la Corte Constitucional'® “no
solo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es superior a ella” y que en
tal sentido no puede reconocerse simultaneamente con la indexacion o
actualizacion, en este caso no ocurre este reconocimiento, lo que habra de
ordenarse es el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de las cesantias por
el periodo referido desde el desde el desde el 29 de septiembre de 2015 hasta el 10

de mayo de 2016, por cuanto solo durante ese periodo se causé la sancion.

Sin embargo, a partir del 11 de mayo de 2016 y hasta que se haga efectiva la
condena, la administraciéon esta en la obligacion de indexar la suma que resuite
deber por concepto de sancidn moratoria pues, con el transcurrir del tiempo, el valor
de dicha sancion ha sufrido una depreciacion; diferente hubiera ocurrido si la
administracion hubiera reconocido y pagado la sancién en el mismo momento en

que ceso [a mora.

En este entendido, el despacho procedera a declarar la nulidad del acto
administrativo ficto acusado, por medio del cual se le negé a la actora el pago de la

sancion por mora contemplada en la Ley 1071 de 2006.

La entidad demandada, pagara al demandante la diferencia entre la nueva

liquidacion y la suma ajustada teniendo en cuenta la siguiente formula:

R= RH X INDICE FINAL

10 Sentencia C-448 de 1996.
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iINDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por la demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que

debiod realizarse el pago de la moratoria..

En relacidon con la pretension “intereses moratorios” debe precisarse que sera
denegada toda vez que la presente sentencia dispone que los valores a reconocer
ha de indexarse de conformidad con el ordenamiento contencioso administrativo.
De proceder como lo peticiona la parte actora, equivaldria realizar un doble pago
por la misma razén esto es intereses comerciales e indexacion. Se precisa que los
intereses moratorios que se puedan causar seran de conformidad con el articulo
195 del CPACA.

Prescripcion

Respecto a la prescripcion del derecho considera necesario el Despacho tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, que al referirse a la

prescripcion prevé:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescriben en
tres aitos, contados desde que la respectiva obligacion se haga exigible. El simple
reclamo escrito del empleado o trabajador ante la awtoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo
por un lapso igual.”™

De conformidad con la normatividad anterior, la parte actora contaba con tres (3)
afios para reclamar el reconocimiento y pago de la sancidn moratoria por pago
tardio de su cesantia parcial. Ahora bien, comoquiera que las cesantias reconocidas
en la resolucién N°. 4873 de 08 de septiembre 2015, fueron pagadas solo hasta el
11 de mayo de 20186, y que el derecho de peticidn a través del cual la demandante
solicitd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria se radico el 26 de julio de
2016, se concluye que no opero el fenémeno juridico de la prescripcion. Se precisa
que solo a partir de la fecha de pago puede contarse la prescripcion de la sancion

moratoria, pues desde alli, es que procede su reconocimiento.
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Costas.

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y

ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™!.

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccién A de la Seccién Segunda del
Consejo dé Estado’?, en relaciéon con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacion del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

Eltérmino dispondra de acuérdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sinénimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

LLa norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia, precisé gue si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a
la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes”, tamblen lo es que |la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicidn con

una decision sustentada.

1 Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liguidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o tnica instancia, inmediatarmente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o natificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:

()

4. Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse |as tarifas que establezca el Consejo Superior de 1a Judicatura.
Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendrd en cuenta, ademés, la naturaleza, calidad y
duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y ofras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas. {...}

12 Expediente No. 4593-2013, actor [vonne Ferrer Rodrigues, Conscjero Ponente doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...s6lo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion’.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandada esbozd argumentos que, aungue no prosperaron, Sson

juridicamente razonables.?

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley:

FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de merito propuestas por la
entidad demandada.

SEGUNDO: DECLARAR que en el presente caso operd el silencio administrativo
negativo frente al derecho de peticion presentado el dia 26 de julio de 2016, ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —, por la sefiora Olga
Patricia Prieto Jiménez, identificado con C.C. N°. 51.739.571 expedida en Bogota
D.C., solicitando el reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria por el no

pago oportuno de las cesantias parciales, conforme lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: DECLARAR la NULIDAD del Acto Administrativo Ficto o Presunto
negativo, producto del derecho de peticion presentado el dia 26 de julio de 2016,
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -, por la sefiora
OLGA PATRICIA PRIETO JIMENEZ, identificada con C.C. N°. 51.739.571 expedida

en Bogota D.C., conforme lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para
que a través de la fiduciaria LA PREVISORA S A., en calidad de administradora de

1 Postura que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccién "B". Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ. Bogota, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dicciséis (2016).Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2013-00534-
01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL
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los recursos del Fondo, reconozca y pague a la sefiora Qlga Patricia Prieto Jiménez,
identificada con C.C. N°. 51.739.571 expedida en Bogota D.C., a tifulo de sancion
moratoria por pago tardio de sus cesantias, un dia de salario por cada dia de
retardo, desde el 29 de septiembre de 2015 hasta el 10 de mayo de 2016, tal y como
lo dispone el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, modificado por el
paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, actualizados de acuerdo con lo
expresado en la parte motiva de esta providencia, conforme con los indices de

inflacion certificados por el DANE.

QUINTO: Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.

SEXTO: Sin lugar a condenar en costas y agencias en derecho a la parte

demandante, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEPTIMO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a la sentencia en los
términos del articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, y reconocer intereses conforme al articulo 195 ibidem.

OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria, devuélvase al
interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del proceso si la

hubiere, déjese constancia de dicha entrega y archivese el expediente.




