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TRIBUNAL ADMINIS TRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN.JO

T 9 § FEB 2000

Demandante Gentil Martinez Puentes

Demandado Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Expediente 150013333014-2017-00100-01

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Tema Revoca sentencia de primera instancia que negd
las pretensiones de sanci6én moratoria cesantias
docente

Decide la Sala el recurso de apelacién formulado por el apoderado de la parte
demandante (fls. 335 a 336), en contra de la sentencia del 18 de julio de 2019,
por el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, mediante la

cual se nego las pretensiones de la demanda (fls. 318 a 333),

L ANTECEDENTES

1. LADEMANDA (fls.2 2 12)

El sefior GENTIL MARTINEZ PUENTES, a través de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A,, solicitd
se declare la nulidad del acto administrativo ficto que se produjo con ocasién del
silencio administrativo negativo que se configurd respecto a la solicitud elevada
por el demandante en relaciéon con el reconocimiento y pago de la sanciéon

moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales reconocidas
mediante Resolucion No. 707 del 05 de noviembre de 2013.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita, se declare que el demandante
tiene derecho a que se reconozca y pague la sancién moratoria por pago tardio de
las cesantias parciales en los términos de la Ley 244 modificada por la Ley 1071
de 2006, a partir del 30 de octubre de 2013, y hasta el dia 31 de marzo de 2014,

fecha en la cual se cancel6 la referida prestacion social.
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Asi mismo, solicita que las sumas de dinero sean indexadas, el reconocimiento se
realice en los términos de los articulos 187 y 188 de laley 1437 de 2011y dela

condena en costas a las entidades demandadas.
1.1. Hechos
Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

Refirié que el sefior GENTIL MARTINEZ PUENTES, fue docente vinculado a la
Institucién Educativa Puerto Pinzén del Municipio de Puerto Boyaca y a través de
solicitud radicada bajo el ntimero 2013-CES-027472 del 29 de julio de 2013, solicitd
el reconocimiento y pago de cesantias parciales, ante el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Adujé que la demandada mediante Resolucién No. 7017 del 05 de noviembre de
2013, reconocié las cesantias parciales por la suma de $25.652.839, decision que se

encuentra en firme y debidamente ejecutoriada.

Puntualizd que radicé la peticién de cesantias parciales el 29 de julio de 2013, y de
acuerdo con la Ley 244, modificada porla Ley 1071 de 2006, las entidades contaban
con un término de 15 dias habiles para expedir la resolucion, y se demoraron
alrededor de casi 6 meses, argumentando que la mora se genera a partir del 30 de
octubre de 2013 y hasta el 31 de marzo de 2014, fecha en la vencieron los 65 dfas
con los cuales contaban las demandadas para expedir el acto administrativo de

reconocimiento y su respectivo pago.

Sefial6 que la suma reconocida en la mencionada resolucion le fue cancelada al sefior
GENTIL MARTINEZ PUENTES, como beneficiario el 29 de julio de 2013, por
medio del banco BBVA de la ciudad de Puerto Boyac4, determinado que el valor de
la sancién moratoria debe tener en cuenta el salario mensual de liquidaciéon de
$3.367.124, el cual es dividido en 30 para determinar el salario diario, dando como
resultado la suma de $112.237,46, valor que es multiplicado por el nimero de dias
de mora 151, para un total de $16.947.856, valor que debera ser indexado por parte

de las entidades demandadas.

Finalmente indicé que el dia 16 de septiembre de 2016, radicé ante el Fondo
Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio — Regional Boyaca — Secretarfa de
Educacién Departamental, la solicitud de pago de la sancién moratoria, alacualala

fecha la entidad demandada no ha dado respuesta.
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1.2. Normas violadas

Invocd como normas violadas las previstas en los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 23, 25, 29,
53,58, 90, 95,209, 230, 305 de la Constitucion Politica; laLey 91 de 1989; Ley 6
de 1945; Ley 244 de 1995; Ley 1071 de 2006; Ley 65 de 1946; articulo 138y 192
del C.P.A.CA.

Refiri6 la posicion del Consejo de Estado, en sentencia del 27 de marzo de 2007
dentro del expediente 2777-2004; se pronuncio sobre la indemnizacién moratoria
en el reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, por no haberse pagado

oportunamente, acotando apartes normativos de la Ley 244 de 1995.

Realizé una resefia de las normas indicadas como vulneradas. Centrando el
concepto de violacién arguyd que el articulo primero de la Ley 244 del 29 de
diciembre de 1995, da un plazo de 15 dias hébiles para responder por medio de
resolucion al reconocimiento o no de la peticién sobre esta prestacién social, yla
misma norma establece un término de 45 dias para cancelar las cesantias del
docente; este plazo comienza a contar a partir del dfa siguiente a su radicacion. En
el caso sub-examine fue radicada bajo el No. 2013-CES-027472 del 29 de julio de
2013, contando los 65 dias para expedir la resolucién y su reconocimiento de las
cesantias y su respectivo pago solo hasta el dia 31 de marzo de 2014, le fueron
canceladas las cesantias parciales, violandose con ello los términos estatuidos en

la mencionadaley.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1 DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE
EDUCACION

Dentro del término procesal correspondiente, el apoderado de la entidad
demandada, presenté contestacién de la demanda, oponiéndose a las

pretensiones de la misma (fls. 44 a 55).

Refiri6 que mediante la Ley 91 de 1989, se cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con

independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica y
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recursos manejados por una Fiduciaria, de manera que corresponde al precitado
Fondo atender el pago de las prestaciones de los docentes nacionales y
nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacién de la Ley 91 de 1989,

automaticamente afiliados.

En virtud de lo anterior, precisé que el numeral 5 del articulo 2 de la citada ley, en
relacién con las prestaciones sociales a que hace referencia el libelo, se causaron
con posterioridad a la expedicién de la Ley 91 de 1989, los cuales son a cargo de
la Nacion y sera pagadas por el fondo, entidad que no hace parte de la Secretaria
de Educacién del Departamento, formulando la falta de legitimacion en la causa
por pasiva, al no poderse ordenar lo imposible como es reconocer y pagar una
sancién moratoria toda vez que la entidad de manera oportuna y diligente remitio
al FONPREMAG la Resolucion debidamente notificada.

2.2 NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

En la oportunidad procesal descorri6 la demanda (fls. 170 a 181), indicando que
el Ministerio de Educacién Nacional no administra el Fondo; quien lo administra
es Fiduciaria la Previsora S.A., quien actaa, gestiona y defiende sus intereses y
responde por los actos necesarios para el cumplimiento de los fines, traducidos
en obligaciones que debe ejecutar para lograr de acuerdo a la ley de su
constitucién, el pago de las prestaciones sociales de los maestros afiliados al
multicitado Fondo y por la prestaciéon de los servicios de salud, mediante la

gestion de sus recursos en cumplimiento al contrato de fiducia mercantil.

Aduce que el procedimiento regulado por la Ley 91 de 1989 y su Decreto
Reglamentario 2831 de 2005, es el procedimiento especial aplicable al caso de las
prestaciones sociales del personal docente afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que mal podria aplicarse el régimen
establecido en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, pues
difiere del procedimiento especial de los docentes y menos atin hacer extensiva
una sancion establecida en una norma especial que no la contempla, como sucede
con la sancién moratoria por el supuesto no reconocimiento y pago oportuno del

auxilio de las cesantias.

Refiere que de conformidad con la Ley 38 de 1989 y demds normas que rigen el

presupuesto para las sociedades de economia mixta, todo gasto debe contar con

la respectiva apropiacién presupuestal; por tanto, teniendo en cuenta que el
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta especial
de la Nacidn, sin personerfa juridica, cuyos recursos son manejados por la
sociedad de economia mixta Fiduciaria la Previsora S.A,, cualquier gasto que
afecte el presupuesto de la Fiduciaria, debe contar con la respectiva apropiacion

presupuestal.

Con base en los anteriores argumentos propuso como excepciones las que
denomind: i) Vinculacion del litisconsorte, a fin de llamar al proceso a la
Fiduciaria S.A. y ii) Falta de Legitimacion en la causa por pasiva, en virtud a que
la entidad no fue la que expidio los actos de reconocimiento de prestaciones
sociales, ya que fueron expedidos por la Secretarfa de Educacion respectiva y i)
Prescripcion, respecto del contenido del articulo 102 del Decreto 1848 del 4 de
noviembre de 1969.

3. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, puso término ala
instancia mediante sentencia proferida el 18 de julio de 2019, a través de la cual

resolvio negar a las pretensiones de la demanda (fls. 318 a 333), asi:

PRIMERQ.- DECLARAR PROBADAS DE QFICIO las excepciones denominadas
“mala fe’, “enriquecimiento sin justa causa’, “cobro sin causa real para el mismo”,

“fraude a la Ley” y “la mora del Uno, purga Ia mora del otro”, conforme al sustento dela
decisién.

SEGUNDQ.- DECLARAR PROBADA a excepcion de “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva’, propuestapor el DEPARTAMENTO DE BOYA CA- SECRETARIA
DE EDUCACION DE BOYACA, de acuerdo a la motivacion de Ia decision.

TERCERO.- DECLARAR NO PROBADA /a excepcidn de “Falta de legitimidad por
pasiva’ propuesta porla NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
conforme a la motivacion de este proveldo.

CUARTOQ.- DECLARAR QUE OPERO EL SILENCIO ADMINISTRATIVO
NEGATIVO, en relacién con la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion
moratoria a favor del sedor GENTIL MARTINEZ PUENTES, contenida en el
requerimiento 2016PQR43796 del 16 de septiembre de 2016, conforme la motivacion
de fa providencia.

QUINTO.- NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

SEXTO.- Sin condena en costas e1t esta instaicia.

(..)”
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Previo a analizar el fondo del asunto, el juzgador de primera instancia, formulé
como tesis la relacionada con la operancia del silencio administrativo negativo
frente a las peticiones del pago de sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias reconocidas y en consecuencia la causal de nulidad de los actos,

acotando sentencias de unificacién del Consejo de Estado.

Se refiri6 a la sancién moratoria por pago extemporaneo de cesantias, partiendo
desde la Ley 244 de 1995 articulo 4y del articulo 2 de la Ley 1071 de 2006, para
colegir que el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas
establecen la obligacién por parte de la administracion de expedir en forma
expedita laresolucién y efectuar el pago oportunoc que a ello corresponda, so pena

de la sancion moratoria.

Acoté apartes jurisprudenciales de la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado- Sala Plena, fechada el 18 de julio de 2018- radicado interno 2014-00580-
01, para precisar que la mdxima Corporacién no fue ajena a detallar la
normatividad que aborda el reconocimiento y pago de las cesantias para el sector
docente, asi con la Ley 962 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los organismos
y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o
prestan servicios publicos”, que en su articulo 56, fue reglamentado por el
Decreto Nacional 2831 de 2005.

Coligié que dado que el Decreto 2831 de 2008, no precisaba los términos para el
reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas de docentes, debia
atenderse lo dispuesto en la Ley 1071 de 2006, para tal efecto, asi que acogiendo
la “excepcion de ilegalidad’; consagrada en el articulo 148 delaLey 1437 de 2011,
de inaplicar el citado Decreto al momento de proceder con la unificacién y
determinar que en relacién con el salario base de liquidacién para la sancion
moratoria ‘por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales serd Ia
asignacion bdsica diaria devengada por el servidor publico para el momento en
que se causd la mora por el no pago... ", siendo este el caso a tratar teniendo en

cuenta que las cesantias parciales, destinadas a arreglo de vivienda.

Ahora, para llegar a la decision de fondo, refirio que por medio de la Resolucién
No. 007017 del 05 de noviembre de 2013, se reconoce una Cesantia Parcial para

reparacién o ampliaciéon de vivienda, a favor del demandante por valor de

$25.652.839, teniendo en cuenta que habia prestado sus servicios como docente
dela Secretaria de Educacion de Boyaca desde el 01 de agosto de 1993 hasta el 28
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de marzo de 2016 y asi mismo se incluy6 en el articulo tercero de la parte
resolutiva que el beneficiario del reconocimiento, dentro de los tres (3) meses
siguientes a la fecha de pago, debfa demostrar ante la Secretaria de Educacion de
Boyaca la inversion de la cesantia, mediante certificado del contratista sobre

realizacién de las obras.

Frente al caso concreto, indicd que la SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOYACA, contaba con el plazo establecido en el articulo 4° de la Ley 1071 de
2006, para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias
parciales a favor del docente GENTIL MARTINEZ PUENTES, es decir, que
como la peticién en tal sentido se elevé el 29 de julio de 2013, el referido término
fenecia el 20 de mayo de 2013; no obstante, la Resolucién en la que se reconocio
la citada prestacidn, esto es, la 005236 se emiti6 el 12 de septiembre de 2013 y se
notificé de manera personal el 15 de octubre de 2013, es decir ello tuvo lugar 4

meses y 18 dfas luego del plazo establecido porlaley en cita.

Considerd que se causd un periodo de mora desde el 08 de noviembre de 2013
hasta el 24 de marzo de 2014, dfa anterior a haberse puesto a disposicion del sefior
GENTIL MARTINEZ PUENTES el dinero a consecuencia de su solicitud de
cesantia parcial, determinindose que los dias de retardo deben ser calculados
solamente contando los dias habiles, arrojando un total de 92 dias de mora,

tomando como base salarial el devengado para el afio 2013.

No obstante lo anterior, el Despacho advirtié una serie de situaciones que no son
de recibo desde el punto de vista juridico y legal para decidir de manera favorable
a las pretensiones de la demanda, en lo relacionado con el restablecimiento del
derecho, esto es, la condena al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
sobre las cesantias y al ser situaciones o aspectos a que se alude no fueron objeto
de estudio en la sentencia de unificacién jurisprudencial, de manera que se estaria
en presencia de un enriquecimiento sin causa a favor del demandante en caso de
acceder alo pedido; y ello se deriva primigeniamente del hecho que la parte actora
se sustrajo injustificadamente de su obligacion de probar de manera fehaciente la

inversion final pretendida con el pago parcial de su prestacion social.

Al efecto destacé que las cesantias apuntan a determinar que se trata de aquellos
recursos con que cuenta el trabajador para cuando quede cesante, es decir, laregla
general es que no se pueden hacer pagos de cesantia antes de la terminacién de la
relacién laboral; no obstante, la misma Ley, establecié unas muy concretas

causales de excepcién para poder hacer un pago anticipado de cesantias, que
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grosso modo son para contingencias relacionadas con vivienda y educacion; de
manera que solo con esos exclusivos fines la regla general no se aplica, y se
permiten las excepciones previstas en la ley, siempre que su destinacion sea

especifica y en los temas relacionados.

En virtud de lo anterior, precisé que en el sub-fite, se probd que el pago de la
cesantia se hizo por fuera del término legal lo que en principio conllevaria al
reconocimiento de la sancién pretendida, pero correlativamente quedd
igualmente probado que la actora, no utilizé dicho pago enla causa que autorizaba
la solicitud, es decir, no existe una causa real, que autorice ser acreedora a la
sanciéon moratoria reclamada, porque los dineros anticipados de la cesantia
parcial, no fueron aplicados al fin para el que fueron autorizados, aplicando el

aforismo juridico que ensena 7a mora del uno purga la mora del otro’.

Coligio que aunque la Ley establecié el derecho a poder solicitar el
reconocimiento y pago de una cesantia parcial incluyendo a los docentes regidos
por el régimen anualizado y retroactivo, quienes gozan de un privilegio dado que
la manera como se tasala citada prestacion es sobre el titimo salario devengado al
momento de la solicitud, estableciendo legalmente unos supuestos para poder
acceder a ella con los soportes requeridos y la demostracion de la inversion para
el caso de destinarlas a compra o arreglo de vivienda y aunque la sentencia de
unificacion por importancia juridica CE-SUJ-SII-012-2018, SUJ-012-S2, no dijo
nada sobre el particular, lo cierto es que el FONPREMAG en la Resolucion de
reconocimiento, esto es la No. 007017 del 05 de noviembre de 2013, ensu articulo
TERCERQO, establecié un condicionante para efectos de considerar la mora
reclamada al indicar de manera expresa “E/ beneficiario (a) del presente
reconocimiento, dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de pago debe
demostrar ante ef Secretario de Educacion de Boyacd, la inversion de fa cesantia
mediante certificado de matricula inmobiliaria correspondiente”, lo que forzaba
al interesado a una demostracién obligatoria delainversion realizada concordante
con la peticion, pues al momento de pedirlas como se desprende del contenido de
la Resolucion No. 007017, se aport6é fotocopia del contrato suscrito por el

docente para la reparacion o ampliacion de vivienda.

Apoyo el anterior argumento con que parte demandante, no se pronuncio frente
ala prueba solicitada, ni con posterioridad a los requerimientos efectuados por el
despacho, es decir, no mostrd interés alguno de su parte en acreditar asi fuera de

manera informal, para subsanar la falencia de haber descartado su obligacién de

probar la inversion realizada como lo rezaba el articulo fercero de 1a Resolucion
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de reconocimiento de la cesantia parcial a su favor, lo que permite afirmar que
simplemente no podia probar dicha inversién por cuanto de lo contrario se
hubiese preocupado por acreditarlo en debida forma; situaciéon corroborada por
la instancia cuando la Secretaria de Educacién de Boyaca indica que revisada la
hoja de vida del demandante no encontré demostradaJa inversién motivo de pago

de ]a cesantia parcial.

Reiteré que en el caso en estudio, FONPREMAG en la resolucién de
reconocimiento de cesantfa parcial, como respuesta a la peticion sustentada del
docente, indic que el peticionario debia demostrar ala entidad dentro de los tres
(3) meses siguientes al pago, la inversién del valor de sus cesantias en el objeto
invocado para tal fin, carga que no cumpli6 el demandante, por lo cual mal haria
el Despacho en condenar al Estado cuando se ha demostrado que de acceder alo
pedido se estarfa consintiendo el obrar de mala fe, con abuso del derecho y
facilitando un enriquecimiento sin causa, un cobro sin causa real para el mismo y
un fraude ala Ley, en tanto se desconoceriala pretensién de correccién formulada
por Robert Alexy que plantea que la decisién judicial en virtud del derecho
positivo debe ser encaminada por las buenas razones, esto es tomando
determinaciones de una forma moralmente correcta, por lo que procedié a

decretar de oficio excepciones en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En consecuencia consideré que la solicitud de reconocimiento de la sancién
moratoria elevada en fecha 16 de septiembre de 2016, no fue resuelta dentro del
término previsto por la Ley para tal fin, conllevando a declarar que oper¢ el
silencio administrativo negativo; no obstante que no habia lugar a declarar la
nulidad de dicho acto ficto ni al restablecimiento del derecho, por prosperar las
excepciones oficiosas de, “mala fe’, “enriquecimiento sin justa causa’, “cobro sin
causa real para el mismo”, “fraude a la Ley” y “la mora def Uno, purga Ia mora def
otro’, sin haber lugar a analizar la excepcién propuesta por la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIQ, referida ala prescripcion.

4. RECURSO DE APELACION

Encontrindose dentro del término para ello, el apoderado de la parte
demandante, presentd recurso de apelacidon contra la decisién proferida por el a
quo, solicitando se revoque la misma y en su lugar se declare nula la resolucién
ficta atacada y se acceda a la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién
moratoria contemplada en la Ley 1071 de 2006 (fls. 335 a 336).
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Sefial6 en cuanto al principio de congruencia que el Consejo de Estado, lo ha
definido como el principio normativo que delimita el contenido de las
resoluciones judiciales que debe proferirse de acuerdo con el sentido yalcance de
las pretensiones formuladas por las partes, es decir que el alcance y contenido de
una providencia estd delimitado por las pretensiones existiendo una

correspondencia entre una y otra y los hechos que se esgrimen en la demanda.

Aduj6 que el estudio del principio se efectiia teniendo en cuenta lo expresado en
la demanda, esto es, lo que se pretenda, los fundamentos de derecho, las nomas
violadas y el concepto de violacién, elementos que constituyen los requisitos del
libelo regulados en los numerales 2 y 4 delarticulo 162 del CPACA. Asf las cosas,
es enlasentencia donde el Juez analizard en contexto de la demanda, contestacion

y pruebas y asi motivar su decisién para fundamentar las conclusiones.

Precis6 que para el caso en concreto tanto el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como la Secretaria de Educacion de Boyacd, no pusieron
en tela de juicio el cumplimiento de los requisitos para acceder al pago de las
cesantias parciales, limitdndose en las contestaciones a controvertir quien era el

ente encargado de reconocer y pagar la sancién moratoria.

Teniendo en cuenta lo anterior y visto que a las partes les incumbe probar los
supuestos de hecho de las normas juridicas cuya aplicacion se estdn solicitando,
de tal manera que en ellas se soportan las consecuencia de su inactividad, de su
descuido, inclusive de su equivocada actividad como probadoras del principio de
autorresponsabilidad, razones mas que suficientes para declararla prosperidad de

las pretensiones.
5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término otorgado para presentar alegatos de conclusién, las partes

guardaron silencio.

6. MINISTERIO PUBLICO

No emiti6é concepto
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II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

¢De acuerdo con el recurso interpuesto por la parte demandante, corresponde a
la Sala establecer si el seior GENTIL MARTINEZ PUENTES, atendiendo la
vinculacion, condicién de docente y hechos probados, tiene derecho a que se le
reconozca y pague la sancion moratoria por pago tardio de sus cesantias parciales,
conforme lo serialado en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006
o si conforme al ordenamiento juridico y pardmetros a las subreglas de Ia
sentencia de unificacion, no es beneficiario de la sancién moratoria al no acreditar

Ia inversion de Ia prestacion?

De la interpretacién de la sentencia apelada y de los motivos de inconformidad
propuestos en el recurso de la parte demandante, la Sala concreta las tesis
argumentativas del caso para dirimir el objeto de Ia litis, e ignalmente anuncia la

posicidén que asumira asi:
2. TESIS ARGUMENTATIVAS DEL CASO SUB EXAMINE
a) Tesis argumentativa propuesta por el a quo

Su decisién se encamindé a declarar probadas de oficio las excepciones
denominadas “mala fe”, “enriquecimiento sin justa causa’, “cobro sin causa real
para el mismo”, “fraude ala Ley”y “la mora del Uno, purga Ia mora del otro”y asi
mismo declarar no probada la excepcién de “flta de legitimidad por pasiva”
propuesta por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y probada
fa excepcion de “falta de legitimacion en la causa por pasiva”invocada por el
DEPARTAMENTO DE BOYACA-SECRETARIA DE EDUCACION DE

BOYACA, que conllevd a negar las pretensiones de la demanda.

Enfocé las consideraciones argumentativas en que pese a que oper¢ el silencio
administrativo negativo respecto de la solicitud radicada con el consecutivo No.
2016PQR43796 del 16 de septiembre de 2016, a través de la cual se solicito el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales, no era procedente el restablecimiento del derecho, al encontrar

probadas de oficio las excepciones anteriormente referidas, atendiendo a que el
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demandante no acredité el camplimiento de lo ordenado en el articulo tercero de
la Resolucién No. 007017 del 05 de noviembre de 2013, mediante la cual se
reconoci6 la cesantia parcial, esto es, la inversion del valor de sus cesantfas
reconocidas en el objeto invocado para tal fin, retomando al efecto el aforismo
juridico contenido en el articulo 1609 del Cédigo Civil, esto es la mora del uno

purga la mora del otro.
b) Tesis argumentativa propuesta por la apelante

Considera que la sentencia de primera instancia debe ser revocada y en su lugar
se declare nula la resolucién ficta atacada y se acceda a la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancién moratoria contemplada en la Ley 1071 de
2006, atendiendo el principio de congruencia que el Consejo de Estado, lo ha
definido como el principio normativo que delimita el contenido de las
resoluciones judiciales que debe proferirse de acuerdo con el sentido y alcance de
las pretensiones formuladas por las partes, es decir que el alcance y contenido de
una providencia estd delimitado por las pretensiones existiendo una

correspondencia entre unay otray los hechos que se esgrimen en la demanda.

Adujé que para el caso en concreto tanto el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como la Secretaria de Educacién de Boyaci, no pusieron
en tela de juicio el cumplimiento de los requisitos para acceder al pago de las
cesantias parciales, limitindose en las contestaciones a controvertir quien era el

ente encargado de reconocer y pagar la sancién moratoria.
c) Tesis argumentativa propuesta por la Sala

Esta Sala revocara la sentencia de primera instancia por considerar que el sefior
GENTIL MARTINEZ PUENTES, en condicién de docente oficial es
destinatario de la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, situacién
que impone a cargo de la entidad, la obligacién de reconocer y pagar la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias, entendida como la penalidad
contra el empleador moroso y en beneficio del trabajador a quien no puede
exigirse mas requisitos para su reconocimiento que demostrar la mora como esta
preceptuado legalmente en el pardgrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006.

En este sentido, y teniendo en cuenta que la entidad demandada efecttio el pago

tardio de las cesantias, pues de acuerdo con la fecha en que se radicé la solicitud de

retiro parcial de las mismas, es decir el 29 de julio de 2013 con destino a la compra
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de vivienda, los términos establecidos en la en Sentencia de Unificacion CE-SU]J-
SI1-012-2018 para el pago de esa prestacion social, se cumplieron el 07 de
noviembre de 2014, por lo cual el demandante tiene derecho al reconocimiento y
pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, desde el 08 de
noviembre de 2013 y hasta el 24 de marzo de 2014 dia anterior en que se puso a

disposicion del demandante el valor reconocido por cesantias parciales.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordard los siguientes
aspectos: ) Normatividad aplicable a los docentes oficiales en cuanto a sancién
moratoria por pago tardio de cesantias, ) De la sancién moratoria por el no pago
oportuno del auxilio de cesantia, i) Indexacién de la sancion moratoria por el no
pago oportuno de las cesantfas, 7v) Naturaleza juridica de la sancién moratoria por
el pago tardio de las cesantias, v) Del principio de congruencia de la sentencia, vi)

El caso concreto yvii) Prescripcion

3.- NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS DOCENTES OFICIALES
EN CUANTO A SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE
CESANTIAS

A fin de establecer el régimen de cesantias de los educadores de acuerdo a su tipo
de vinculacién es necesario remitirnos nuevamente a la Ley 91 de 1989, estatuto
que en su articulo 15 regul6 el tema de las cesantias y de las demds prestaciones

sociales de los docentes de la siguiente manera:

“Articulo 13. A partir de Ia vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por
las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendrdn el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las
normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos
de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a
los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045
de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

()

3 Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a
un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio
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laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha side modificado en los iltimos tres
meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del iltimo ario.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sdlo con respecto a las
cesantias generadas a partir del Io. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a Ia suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de
captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados ptiblicos del orden nacional”

Se observa que la norma reproducida contempla una transicién en cuanto al
régimen a aplicar en las prestaciones sociales de los docentes. Asi, conforme al
numeral primero, los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en lanormativa

vigente de la entidad territorial y los docentes nacionales y los vinculados a partir
del 1° de enero de 1990, se les aplicardn las disposiciones vigentes para los

empleados publicos del orden nacional.

Respecto a los regimenes de cesantia docente el Consejo de Estado se manifestd

de la signiente manera:

“De manera particular, en lo que a las cesantias hace referencia, el numeral 3° de este
mismo articulo sefala, que a partir de su vigencia, para docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo pagard un auxilio equivalente
a un mes de salario por cada arfio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afo
laborado sobre el ifltimo salario devengado si no ha sido modificado en los iiltimos tres
meses, 0 en caso contrario, sobre el salario promedio del iiltimo afio. Y para los docentes
que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990y para los docentes nacionales vinculados
con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecto a las cesantias generadas a partir
del 1° de enero de 1990, (...)

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecio un régimen que regulé /a situacion
de los docentes, en atencion al proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la
Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de docentes vinculados por la Nacion
como de docentes que habiendo sido vinculados por una entidad territorial, serian
nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian
el régimen prestacional previsto en fa normativa vigente de la entidad territorial y los
docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicardn fas
disposiciones vigentes para los empleados piblicos del orden nacional.

14
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(...)"" (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
en sentencia de unificaciéon CE-SU]J-SII-012-2018 del 18 de julio de 2018,
proferida dentro del proceso radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (N.L
4961-2015), preciso que el régimen aplicable a los docentes en relacién con el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria es el reglado en la Ley 1071 de
2006.

Dicha sentencia de unificacion servira de aplicacién en el presente asunto, de la

cual se citan algunos apartes, asi:

“31. La Corte Constitucional en ejercicio de la facultad de revision prevista en el articulo 31
del Decreto 2591 de 199F, selecciond la anterior decisidn judicial y se pronuncic sobre Ia

materia objeto de estudio, mediante la Sentencia de Unificacion SU 336/17, en Ia cual
serdald que los educadores estatales no se encuentran contemplados dentro de ningrina de
las categorias de servidores piiblicos, y expuso que, de conformidad con el articulo 125
superior, los empleados piiblicos conforman una categoria residual, a fa que pertenecerian
todos aquellos funcionarios del Estado que no encuadran en ninguno de tales grupos.

32. De ese modo, la Corte entendio que Ia normatividad especial que regula a los docentes
los define como «empleados oficiales de régimen especial», tal como se transcribe a
continuacion:

«/[... ] De conformidad con los pronunciamientos de este Tribunal, si bien los
educadores oficiales no estin expresamente rotulados dentro de ninguna de estas
categorias de los servidores puiblicos, lo cierto es que el statuto Docente vigente al
momento de expedirse la actual Constitucion® Jos definié como empleados oficiales
de régimen especial, mientras que la primera Ley Orgdnica de Distribucion de
Competencias y Recursos’ y la Ley General de Educacién’, expedidas con
posterioridad a ella, de manera coincidente Jos depominaron servidores publicos de
régimen_especial, definiciones que pueden ser asumidas como de contenido
equivalente. Asi mismo, debe decirse que existen importantes semejanzas, incluso
identidades, entre las caracteristicas usualmente atribuidas a la figura de los
empleados pisblicos y las que son propias del trabajo de los docentes oficiales, por
lo gue en tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como

parte de ninguna de las ofras especies, han de ser considerados empleados

ptiblicos. »

! CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A’, Consejero
ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Bogotd, D.C, veinticinco (25) de marzo de dos mil diez (2010), Radicacién
niimero: 63001-23-31-000-2003-01125-01{0620-09).

2 wArticulo 31. Impugnacion del fallo. Dentro de fos tres dias siguientes a su notificacion el falfo podrd ser impugnado por el Defensor del
Pueblo, el solicitante, la autoridad piblica o el representante del drgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato.

Los fallos que no sean impugnados serdn enviados al dfa signiente a la Corte Constitucional para su revision.» (e resalla)

3 M.P. Ivin Humberto Escrucerfa Mayolo

# Decreto Ley 2277 de 1979, articulo 2.

¥ Ley 60 de 15993, articulo 6, inciso 6 derogada porla Ley 715 de 2001.

¢ Ley 115 de 1994, articulo 105, pardgrafo 2.
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33. Ahora bien, el tribunal constitucional sostuvo por un lado que la situacion de los
docentes oficiales permite asimilarlos como servidores piblicos, y por otro, destaco Ia
finalidad de las cesantias como un derecho def cual es sujeto todo trabajador sin distincion
alguna, por lo que unificé su jurisprudencia, para sealar que les es aplicable el régimen
general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por Ia Ley 1071 de 2006, que
contempla la posibilidad de reconocer en su favor la sancidn por el pago tardio de las
cesantias reconocidas, previo cumplimiento de los requisitos legales, en la medida que
resulta ser la condicion mds beneficiosa y materializa los principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales, particularmente, el principio de favorabilidad consagrado en
el articulo 53 de Ia Constitucidn Politica, por las siguientes razones:

« [... ] (i} El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento efectivo
de los derechos al trabajo y a la seguridad social y desarrolla fa 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.

(1) En Ia exposicién de motivos de a iniciativa legishtiva de fa Ley 1071 de 2006 se
sefiald que su dmbito de aplicacion cubre a todos los funcionarios publicos y
servidores estatales de las tres ramas del poder, asf como a las entidades que prestan
servicios piblicos y de educacion, es deciy, involucra a todo el aparato del Estado no
solp a nivel nacional sino ferritorial.

(1ii) Al igual que los demds servidores piiblicos, 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 fa igualdad, respecto de quienes si les fue reconocida
la sancidn por la mora en el pago de las cesantias.

(1if) Existen importantes semejanzas entre las caracteristicas usualmente atribuidas
a la figura de los empleados piiblicos y Ias que son propias deltrabajo de los docentes
oficiales, a saber: pertenecen 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 encuentran sujetos a un régimen de carrera y su vinculacion
se produce por efecto de un nombramiento.

(iv) En tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como parte
de ninguna de fas otras especies de servidores publicos, han de ser considerados
como empleados piiblicos.

(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.»

34. En tal sentido, Ja Corte Constitucional establecic su doctrina en las sentencias C-741
de 2012 y SU-336 de 2017, «en el sentido de que aunque los docentes oficiales no hacen
parte de Ia categoria de servidores piiblicos, su situacion se asimila a la de éstos, por cuanto
(i) el estatuto docente (articulo 2°) los define como ‘empleados oficiales de régimen
especial’; (ii) la Ley General de Educacién (articulo 2° 105, pardgrafo 29, dela Ley 115 de
1994) los denomina servidores piiblicos de régimen especial; y (i) los docentes oficiales
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podrian considerarse empleados piiblicos, por hacer parte de la rama ejecutiva y porque
su misidn se cumple dentro de las secretarias de educacion territoriales.», por lo que es
importante para la Sala, determinar si se encuentren incluidos en la categoria de servidor
publico, y definir si para tal efecto, son determinantes su especial situacion en cuanto a la
vinculacion y finalidad de sus funciones.

Mas adelante, en la misma providencia y a manera de conclusion, la alta
corporacion, sefialo:

"81. Con fundamento en lo expuesto, para Ja Seccion Segunda los docentes integran la
categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica,
pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como empleados oficiales’, lo
cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el
concepto de empleado piiblico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, Ia
regulacion de la funcién docente y su ubicacién dentro de la estructura orgdnica de la
Rama FEjecutiva del Estado y la implementacién de la carrera docente para Ia insercion,
permanencia, ascenso y retiro del servicio; razdn por la cual, se encuadran dentro del
concepto de empleados piblicos, establecido en Ja norma superior y desarrollado a través
de la ley.

82. Por lo anterior; la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que 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; siendo consonante esta posicion, con la adoptada porfa Corte Constitucional.”

En tal sentido, paralaresolucion de la controversia planteada en el presente asunto,
encuentra la Sala que a la luz de la citada Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SII-
012-2018, la demandante en virtud de la condicién de docente del sector oficial, y
por ende, de servidor publico, le es aplicable la Ley 244 de 1995'° modificada por
laLey 1071 de 2006".

4. DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO OPORTUNO
DEL AUXILIO DE CESANTIA

El auxilio de cesantia definitivo ha sido entendido por la jurisprudencia del
Consejo de Estado'?, como una prestacién social de caracter especial que se
constituye en un ahorro forzado para el trabajador, para atender sus necesidades

en caso de quedar cesante, prestacion que se debe pagar al empleado al finalizar la

" Definicidn utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados piblicos ya los trabajadores oficiales.

¥ «por medio de fa cual se fjan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piblicos, se establecen sanciones y se dictan
otras disposiciones.»

g «por medio de la cual se adiciona y modifica fa Ley 244 de 1995, se regula ef pago de fas cesantias definitivas o parciales a los servidores
publicos, se establecen sanciones y se fijan térninos para su cancelacion. »

0 «por medio de fa cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictar
otras disposiciones.»

" «por medio de [z cual se adiciona y modifica ln Ley 244 de 1995, se regufa el pago de fas cesantias definitivas o parciales a los servidores
publicos, se establecen sanciones ¥ se fijan térninos para su cancefacidin.»

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A” sentencia def 20 de octubre de 2014, Rad. Ne
25000-23-25-000-201 1-00622-01(1674-13), C.P. Dr. Alfoniso Vargas Rincon.
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relacién laboral, y es por ésta razén que el legislador ha ideado mecanismos para
garantizar que al servidor publico cuyo vinculo laboral se da por terminado, se le
paguen las cesantias a las que tiene derecho de forma oportunay sin dilaciones por

parte de la administracion.

En el contexto anterior surgi6 la Ley 244 de 1995, que estableci6 el procedimiento
que debe adelantar la administracion a efectos de liquidar el auxilio de cesantfas

definitivo. En efecto, el articulo primero ibidem establece:

“Articulo 1° Dentro de Jos quince (15) dias hibiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liguidacién de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos
de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir Ia Resolucidn correspondiente, si

reine todos los requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de I
solicitud, sefAalindole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
senalados en el inciso primero de este articulo”(Destacado por la Sala).

Asi, el articulo 2° de la referida ley, establece que una vez proferida la resolucion de
liquidacién del auxilio de cesantias, el pago se efectuara dentro del siguiente

término legal:

“Articulo 2°, La entidad piblica pagadora tendrd un plazo midximo de cuarenta y cinco
(45) dias hdbiles, a partir de Ia fecha de Ja cual quede en firme el acto administrativo que

ordena Ia liguidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social. * (Subrayas fuera de texto)

Ahora bien, en el evento en que la administracién incumpla los términos antes
referidos, el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, consagra la sancién moratoria por el

pago tardio del auxilio de cesantfas definitivo, en los siguientes términos:

“Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piiblicos, la
entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al bepeficiario, un dia de
salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacidn dentro del término previsto en este articulo.

Sin embargo, fa entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la
mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”(Destacado de 1a Sala).

Posteriormente, la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley 1071
de 2006, extendiendo la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias no

solamente a las definitivas sino también a las cesantfas parciales, dejando incélume
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los términos con que cuenta la entidad a efectos del reconocimiento y pago de

dicha prestacién, tal como se observa a continuacion:

“Articulo 4. Términos. Dentro de los guince (15) dias hibiles siguientes a la presentacion
de fa solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que fenga a su cargo el reconocimiento y
Ppago de las cesantias, deberd expedir Ia_resolucion correspondiente, si retine todos los
requisitos determinados en Ia ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, seAalindole expresamente los documentos y/ o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser

resuelta en los términos sedalados en el inciso primero de este articulo” ( Destacado de Ia
Sala).

“Articulo 5. Mora en el pago. La entidad piiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de Ia cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de

Abhorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores piblicos, 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 bastard acreditar la no cancelacién dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,

cuando se demuestre gue la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”
( Destacado de Ia Sala)

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 27 de marzo de
2007, precis6 el momento a partir del cual se debe contabilizar la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias bien sea parciales como definitivas, en los

siguientes términos:

“(... ) Cuando Ia Administracién resuelve el requerimiento del servidor ptiblico sobre Ia
liguidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir Ia efectividad conminatoria
de la sancidn de que trata el articulo 2 de Ia Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual

comienza a correr el término para que se genere Ia indemnizacion moratoria debe coptarse
desde Ia fecha en la cual el interesadp radicd Ia peticion de reconocimiento y pago de las

cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias hdbiles que tiene la entidad para expedir Ia
resolucion, mds cinco (5) dias hdbiles que corresponden a_la ejecutoria, en el evento de
que [a resolucidn de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el
mismo precepto, mds cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedd en
firme Ia resolucidn, para un total de 65 dias hdbiles, transcurridos los cuales se causard I
sancion moratoria.
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En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (43) dias hibiles siguientes a Ia fecha
en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas y no la
fecha de reclamacién de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacion, el
hito que debe servir de punto de partida para contar el mimero de dias a efectos de
determinar el monto de la indemnizacion moratoria. (... )?” (Destacado de la Sala)

El anterior criterio fue reiterado por la Seccién Segunda del Consejo de Estado en

sentencia de 14 de diciembre de 2015%, en la cual indico:

“(... ) Bajo tal entendimiento, Ia Sala’’ ha venido reiterando que en los eventos en que la

administracién no se pronuncie frente a la solicitud de pago del auxilio de cesantia, o lo

haga en forma tardia, dicha situacion no la exime de la sancion moratoria correspon diente

a un dia de salario por cada dia de retraso, razon por la cual, en tales casos, la moratoria
debe contabilizarse a partir de la fecha de la solicitud, pues en caso contrario, se estaria
avalando el retardo injustificado de la administracion en proferirlo, desconociendo los

motivos que el legislador tuvo para la consagracion de esta sancion (... )”. (Destacado de
la Sala)

Luego en la ya citada sentencia de unificacion, del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de
julio de 2018, proferida dentro del proceso radicado No. 73001-23-33-000-2014-
00580-01 (N.I 4961-2015), se indico lo siguiente:

Iy

3. En consecuencia, la Seccidn Segunda de esta Corporacion fija la regla jurispradencial
concerniente a que en el evento en que la administracion no resuelva la solicitud de Ia
prestacion social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera fardia, el término
para el cémputo de la sancion moratoria iniciard a partir de la radicacion de Ia peticion
correspondiente, de manera que se contardn 15 dias hdbiles para Ia expedicion del acto
administrativo de reconocimiento (Art. 4 L. 1071/2006° ), 10 del término de ejecutoria
de Ia decision (Arts. 76 y 87 de Ia Ley 1437 de 201 1'7) [ $ dias si Ia peticion se presentd en
vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo SI** ], y
45 dias hdbiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucion. Por consiguiente, al

3 Sentencia de 27 de marzo de 2007, Exp. No. 760012331000200002513 01. (2777-2004), C.P,_Jestis Maria Lemos Bustamante.

" Consejo Jde Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunca, Subseccion B, sentencia del 14 de diciembre de 2013, Rad. N©
66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14), C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

3 Sentencias del 28 de enero de 2010, No. Interno: 2266-08, y 28 de junio de 2012 No. 1682-2011, C.F. Gerardo Arenas Monsalve, entre ofras.
1 «Por medio Je Ia cual se adiciona y niodifica Ia Ley 244 de 1995, se regula el pago Je las cesantias definitivas o parciales a los servidores
piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion. [ ... ]

Articulo 4. Términos. Dentro Je los quince (15) dias hibiles siguientes a la presentacion de la solicitud de fiquidacion de fas cesantias definitivas
o parciales, porparte de los peticionarios, Ia entidad empleadora 0 aguella que tenga a su carge el reconocimienio y pago de las cesantfas, deberd
expedir fa resolucidn correspondiente, siretine todos fos requisitos dererminados en [a fey.»

7 «ARTICULO 76. oportunidad y presentacidn. Los recursos de reposicidn y apelacién deberin interponerse por escrito en la diligencia de
notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, 0 a a notificacion por aviso, 0 al vencimiento del término de publicacicn,
segiin el caso. Los recursos contra Jos actos presuntos podrén interponerse en cualguier tiempo, safvo en el evento en que se haya acudido ante
eljuez. [... ]

ARTICULO 87, FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedardn en firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al Je su notificacion, comunicacion o publicacion segiin el caso.

2. Desde el dia siguiente a fa publicacidn, comunicacidn o notificacién de la decisién sobre los recursos interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del venciniiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere renunciado
expresamente a ellos.

4, Desde el dia siguiente al de fa notificac/on de Ia aceptacion del desistimiento de los recursos.

S. Desde el Jdia siguiente al de fa protocolizacion a que alude ef articulo 85 para el silencio administrativo positivo.»

¥ «Articulo 1. Oportunidad y presentacidn. De fos recursos de reposicion y apelacion habrd de hacerse uso, por escrito, en la diligerrcia de
notificacidn personal, o dentro de los cinco (3) Jias siguientes a ella, 0 a la desfijacion del edicto, 0 a la publicacidn, segiin el caso. Los recursos
contra los actos presuntos podrin mterponerse en cualquier tiempo. | ... /

Transcurridos Jos términos sin gue se hubieren imterpuesto Jos recursos procedentes, la decision quedard en firme. [ ... >
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vencimiento de los 70 dias hbiles discriminados en precedencia, se causard la sancién
moratoria de que trata el articulo S de Ja Ley 1071 de 2006°.” (Destacado fuera del texto
original)

En sintesis, el pronunciamiento tardio de la entidad en relacién con la solicitud de
pago del auxilio de cesantia ya sea definitivo o parcial, no la exime de la sancién
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso, y en tal caso,
la sancion se contabilizara a partir de la fecha de la solicitud, pues en caso contrario,

se estaria avalando el retardo injustificado de la administracién en proferirlo.

5. INDEXACION DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO
OPORTUNO DE LAS CESANTIAS:

Jurisprudencialmente se ha entendido que la indexacién es un mecanismo para
garantizar la actualizacion de salarios y prestaciones, cuando ha mediado un
tiempo sustancial entre el momento en que el trabajador adquiere el derecho y el
reconocimiento del mismo. Dicha garantia tiene fundamento en el derecho
constitucional de los trabajadores y pensionados a mantener el poder adquisitivo

de las prestaciones y reside fundamentalmente en el articulo 53 de la Carta.

Este mecanismo también fue objeto de andlisis en la sentencia de unificacién CE-
SUJ-S11-012-2018 del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso radicado
No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (N.I. 4961-2015) -citada en acdpite
anterior-, en la que también se fijaron reglas jurisprudenciales para la aplicacion

de dicha indexacidn en la sancién moratoria de las cesantias.

Alli, el H. consejo de Estado hizo un recuento de los eventos en que las diferentes
secciones de dicha Corporacion aplicé la figura de la indexacion, concluyendo que
la misma no se encuentra consagrada legalmente sino que ha tenido un desarrollo
jurisprudencial para su aplicacion en los casos de reconocimiento de prestaciones
periddicas, por los hechos o variables sociales y econdmicas que alteran el valor de
la moneda de éstas. Taxativamente la citada Corporacion indicé lo siguiente,

determinando las caracteristicas del referido mecanismo de la indexacion:

“165. Puede concluir Ja Sala de Seccidn, que el fendmeno de la indexacion, no es un
problema de técnica juridica en cuanto a la vigencia de normas o de si éstas la consagran
0 1o, sino una cuestion de mera equidad frente a hechos o variables sociales y econémicas
que alteran el valor nominal de la moneda, y por ende, de las prestaciones periddicas sin
importar el régimen que las gobierna, su naturaleza, cuantia o tiempo de causacion.

¥ «Articulo 5% Mora en el pago. La entidad publica pagadera teadrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hibiles, a partir de Iy coal
quede en frine el acto administrativo gue ordena Ia liguidacion 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.»
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166. De acuerdo con lo anterior, como rasgos caracteristicos de la indexacion, de acuerdo
con li jurisprudencia de esta Corporacion, de la Corte Suprema y de la Corte
Constitucional podemos sedialar los siguientes:

1. Esun proceso objetivo al que se le aplican indices de piiblico conocimiento, como
el IPC.

2. Esun proceso que garantiza la efectividad del derecho sustantivo.

3. Permite que el pago de una obligacién sea total y no parcial por la pérdida del poder
adguisitivo de la moneda en el tiempo.

4. Desarrolla Ia justicia y Ia equidad

S.  Cuando se indexa una suma de dinero causada no se condena en el presente a un
mayor valor, sino exactamente al mismo valor pasado pero en términos actuales.

6. Apunta al mantenimiento de la capacidad de adquisicién de bienes y servicios
proyectada en el tiempo, y por tanto, tiene relacion indiscutible con las

prestaciones periddicas.

7. Versa sobre derechos patrimoniales.”

Verificada la aplicacion de la indexacién en los casos de reconocimiento de

prestaciones periddicas, la citada Corporacidén prosiguié con el analisis de su

aplicacién en los eventos de reconocimiento de sanciones, concluyendo que tal
mecanismo no es procedente en el reconocimiento de la sancion moratoria de las
cesantias, pues su propdsito es garantizar la actualizacion de prestaciones sociales
y en el caso de la sancion moratoria de las cesantias no se estd ante a un derecho o
acreencia laboral, sino frente a una penalidad econdmica por la negligencia de la
entidad en el tramite para el pago de la referida prestacion de las cesantias. Asi

explicd el Consejo de Estado:

“175. Es evidente, que la jurisprudencia de la Seccidén Segunda se inclind por descartar la
procedencia de la indexacion de Ia sancién moratoria, porque ésta penaliza la negligencia
del empleador en Ia obligacion de reconocer y pagar oportunamente las cesantias a sus
empleados, que en términos monetarios constituyen sumas de dinero mayores a fa
actualizacion a valor presente.

176. No obstante lo anterior, con el 4nimo de esclarecer aiin mds elpunto dela indexacidn
de Iz sancién moratoria, y amparados en el rol de érgano de cierre de la jurisdiccion que
en el contexto del articulo 271 del CPACA, la Sala se permite reiterar el ya expuesto
criterio jurisprudencial, ofreciendo razones adicionales que lo refuerzan.

()

182. Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancidn moratoria por pago
extempordneo de las cesantias, es una sancion o penalidad cuyo propésito es procurar
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que el empleador reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, mas
no mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que Ia representa y con ella, Ia
capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que Ia ley disponga como su propésito.

183. Desde Ia dptica del empleado, si bien la sancién moratoria representa una suma de
dinero considerable, sucesiva mientras no se produzca el pago de las cesantias; ella ni lo
compensa ni lo indemniza por la ocurrencia de Ia mora del empleador en cumplir con su
obligacidn de dar, puesto que su propdsito es procurar el pago oportuno de la prestacion
social, razon por Ia cual, no es posible hablar que estamos ante un derecho o una acreencia
derivada de Ja relacion de trabajo o de las eventualidades que el empleador ampare en
virtud de lo que ordena la ley.

184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario distinguir su naturaleza
de [a voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese
panorama concluir gue se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una

prerrogativa prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacion laboral, sino que se
instituye como una penalidad economica contra el empleador por su retardo en el pago
de la prestacion social de las cesantias y en favor del servidor publico.

185. En talsentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caricter
econdmica que sanciona la negligencia del empleador en la gestién administrativa y
presupuestal para reconocer y pagar en tiempo 12 cesantfa, no es procedente ordenar su
ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencién de
compensar ninguna contingencia refacionada con el frabajo ni menos remunerarlo.

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion severa a quien
incumple con determinada obligacién, siendo inviable su indexacion porque con ello se
estarfa ante doble castigo por Ia misma causa.

(...)

189. Ahora bien, esta situacion debe ser mirada desde la éptica de ser una sancién que se
causd al constituirse en mora y cesar con el pago de la cesantias, y ese contexto, I
sentencia que la reconoce simplemente declara su ocurrencia y la cuantifica, sin que ello
impligue el incumplimiento de una obligacidn generada por ministerio de Ia ley,
tratindose de empleados piblicos, susceptible de ser ajustada con los indices de precios
al consumidor, cuyo propdsito es mantener Ia capacidad adquisitiva y la finalidad que Ia
Justifica en el ordenamiento juridico.

190. Por ello, en juicio de la Sala para justificar Ia indexacidn de la sancion por mora en el

pago de las cesantias, no es viable acudir al contenido del tltimo inciso del articulo 187
del CPACA, seguin el cual, «Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida
de dinero se ajustardn tomando como base el indice de precios al consumidors, pues en
estricto sentido, Ia sentencia no reivindica ningdn derecho ni obligacion insatisfecha,
erigiéndose como generadora de un beneficio econdmico para el demandante cuya unica
causa fue Ia demora en el pago de una prestacion.

191. En suma, a naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo sistemitico y prolongado
en el tiempo sin que implique periodicidad, y la previsin intrinseca del ajuste del salario
base con el IPC, indican con toda certeza que la sancidn moratoria no puede indexarse a
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valor presente, razon por la cual, la Seccidn Segunda del Consejo de Estado sentard
jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena
eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.”

Conforme con lo anterior, teniendo en cuenta que la sancién moratoria de la
cesantia no corresponde al reconocimiento de un derecho o acreencia laboral, no
es posible aplicar la indexacion a dicha sancién, por cuanto la indexacion tiene
como finalidad la actualizacidn de prestaciones sociales, mientras que la sancién
moratoria de las cesantias consiste en una penalidad econémica por retardo en el

pago de las cesantias.

6.LANATURALEZA JURIDICA DE LA SANCION MORATORIA POR
EL PAGO TARDIO DE ILAS CESANTIAS, PERMITE LA
EXONERACION EN LA PENALIDAD.

Tal como fue ampliamente referido, la sancién moratoria no es un derecho cierto
e indiscutible, ya que tiene como propésito procurar que el empleador reconozca
y pague de manera oportunala cesantia, porlo que si bien representa una suma de
dinero considerable, sucesiva mientras no se produzca su pago; ella ni lo
compensa ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir

con su obligacién de dar.

Asi las cosas, no pueda considerarse a la penalidad aludida como un derecho cierto
o una acreencia derivada de la relacién laboral ocasionada en virtud de la
prestacién del servicio o de las eventualidades que el empleador ampare en virtud
de lo que ordena la ley; a contrario sensu de la prestacién social - cesantias
definitivas, que fue establecida para enfrentar las contingencias desde el punto de
vista econdémico del nucleo familiar del empleado mientras este se encuentre
cesante, y ha sido definida desde la jurisprudencia, como uno de los componentes
de la proteccidn constitucional establecida a favor de los trabajadores, como
manifestacion del derecho a la seguridad social y asimismo, como una garantia

irrenunciable de todo trabajador

En consecuencia y sin mayores ambigiiedades se colige que la sancién moratoria,
no retribuye el servicio prestado por el trabajador, ni tampoco se erige como una
prerrogativa prestacional en tanto no busca proteger al empleado de las

eventualidades a las que pueda verse sometido durante una relacién laboral, sino

que se instituye como una penalidad econémica contra el empleador por su
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retardo en el pago de la prestacion social de las cesantias y en favor del servidor

publico.

En sentencia de 11 de mayo de 2017%, la Subseccién A del Consejo de Estado,
con ponencia del Consejero William Herndndez Gémez, estableci6 que el pago
de la sancién moratoria por la no consignacién oportuna de las cesantfas no se

encuentra condicionado a demostrar la mala fe. Al efecto, sefialé lo siguiente:

“De los articulos 13 de Ia Ley 344 de 1996 y 99 de Ia Ley 50 de 1990 estd Subseccion
advierte que, para que se cause Ia sancién moratoria no es un requisito la demostracién

de la buena o mala fe del empleador estatal ( ...)

En consecuencia, fa tinica exigencia regulada por I ley para que haya lugar al pago de Ia
sancion moratoria objeto de discusion, es que la entidad estatal consigne por fucra del
Plazo previsto en el numeral 3 delarticulo 99 de la Ley 50 de 1990 los valores liquidados
a 31 de diciembre del aiio anterior por concepto de cesantias.

Ln ese sentido, esta Seccidn sostuvo en sentencia de unificacion de jurispradencia del
25 de agosto de 2016 gue: /... ] fa obligacién de su consignacién en una focha
determinada surge de pleno derecho, en virtud de lo dispuesto en Ia ley, que Ie concede
al empleador un término perentorio para realizar el depdsito en fondo administrador al
gue esté afilado el empleado y la omisién en el cumplimiento de ese término no puede
redundar en la afectacion de los derechos del empleado./ ... ]»* (Negrillas de la Sala ).

Teniendo en cuenta el andlisis efectuado en precedencia, en concordancia con el
paragrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006, se coligue que la sancién
moratoria se causa de forma auténoma, por el solo incumplimiento del plazo legal

para el pago de las cesantias, para lo cual solo basta acreditar la no_cancelacién

dentro del término previsto por la ley, sin que el ordenamiento juridico imponga

que el titular de las cesantias acredite donde y como fueron invertidas.

7. DEL PRINCIPIO DE CONGUENCIA DE LA SENTENCIA.

Comporta la regla del derecho procesal, por medio de la cual el operador judicial
se obliga a que sus decisiones sean concordantes con los hechos y las peticiones
que se hacen en el escrito de demanda. Asi las cosas en los términos del articulo
187 de la Ley 1437 de 2011, el contenido de la sentencia debe ser motivado y en
ella se hara un breve resumen de la demanda y de su contestacién y un andlisis

critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios

% Consgjo de Estado — Seccidn Segunda — Subseccion A, Sentencia de 11 de mayo de 2017, Rad. 2012-00097-01, C.P.: Willian: Hemndndez

Gdmez.
¥ Consejo de Estada, Seccion Segunds. Sentenciz CE-SUJ004-16. Consejero Ponente Luis Rafiel Vergara Quintero. Radicacion

08001233100020110062801 (0528-14).
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estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponié¢ndolos con

brevedad y precisiéon y citando los textos legales que se apliquen.

Ahora bien, en atencién al articulo 306 del CPACA, el inciso 2¢ del articulo 281del

CGP contempla tres preceptos a seguir por el juez dentro de sus sentencias:

(i)  No esvilido emitir fallos ultra petita, es decir sentencias en las que se
condene al demandado por una cantidad superior ala solicitada en la

demanda, o que conceden mds cuestiones de las pedidas;

(ii) No se pueden emitir fallos extra petita, o sea, sentencias en donde se
condena al demandado en base a pretensiones distintas a las previstas

enla demanda; y

(iii) No se puede proferir sentencias por causas distintas a las invocadas

en la demanda.

En virtud de la condicién tercera, no es procedente emitir sentencias por hechos
distintos a los previstos en la demanda. No obstante lo anterior, en la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, el articulo 187 del CPACA, se impone al juez la
obligacién de decidir sobre las excepciones propuestas y sobre cualquier otra que
encuentre probada, sin que ademds el silencio del inferior impida que el superior
estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas no, sin perjuicio de la

reformatio in pejus.

La Sala precisa que el principio de congruencia procesal se ha definido por la

doctrina, de la siguiente manera:

“el principio normativo que delimita el contenido de las resoluciones judiciales que
deben proferirse, de acuerdo con el sentido y alcance de las peticiones formuladas por
Jas partes (en lo civi] laboral y contencioso- administrativo) o de los cargos o
imputaciones penales formulados contra el sindicado o imputado, sea de oficio o por
instancia del ministerio publico o del denunciante o querellante (en el proceso penal /),
para el efecto de que exista identidad juridica entre lo resuelto y las pretensiones o
imputaciones y excepciones o defensas oportunamente aducidas, a menos que /a ley
otorgue facultades especiales para separarse de ellas™

2 Devis Echandia, Hernando, Teoria General del Procese, Il (Editorial Universidad, Argentina, 1985), p.533.
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El anterior andlisis también ha sido objeto de estudio por la jurisprudencia de la

Sala plena® del Consejo de Estado, dela cual se destacan los siguientes aspectos:

C..)

El petitum, entonces deberd expresar claramente la modificacion o reforma que se
pretende de los actos acusados, y a €l atarie la observancia por parte del juzgador del
principio de la congruencia de las sentencias, que debe ser tanto interna como externa.
La externa, se traduce en la concordancia debida entre el pedido de la (sic) partes en Ia
demanda y su correccion, junfo con las excepciones, con lo decidido en Ia sentencia y
encuentra su fundamento en los articulos 55 de la Ley 270 de 1996 y 170 del C.C.A. en
concordancia con el 305 del C.P.C., que seriala que el juez en Ia sentencia debe analizar
“los hechos en gue se funda la controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes,
con el objeto de resolver todas las peticiones”. No debe olvidarse ademds, que conforme
al articulo 304 del C.P.C. la parte resolutiva “deberd contener decision expresa y clara
sobre cada una de las pretensiones de la demanda...”. Dado que con la definicién del
proceso se busca la certeza juridica, la norma le impone al juez el deber de claridad
respecto de la sentencia, nocion que se opone a las decisiones oscuras, ambiguas o
dudosas. La congruenda interna, estd referida a la armonia y concordancia que debe
existir entre las conclusiones judiciales derivadas de las valoraciones ficticas, probatorias
y juridicas contenidas en la parte considerativa, con la decision plasmada en la parte
resolutiva de la sentencia”

Igualmente, la Corte Constitucional®, determiné que la doctrina probable y el
precedente judicial, son dos vias distintas para darle fortaleza a la decision judicial
y con ello contribuir a la seguridad juridica y al respeto por el principio de ignaldad,
encontrando que mientras la doctrina probable establece una regla de
interpretacion de las normas vigentes, que afecta la parte considerativa de la
* decision judicial, el precedente judicial establece reglas sobre la aplicacién de las
normas en casos precisos; afecta por lo tanto aquellos casos cuyos hechos se

subsuman en la hipotesis y estan dirigidos a la parte resolutiva de la decisién.

Conforme a lo expuesto, para la Sala el principio de congruencia procesal tiene
como finalidad que la providencia se encuentre en concordancia y armonia entre

lo probado y lo pedido por las partes garantizando un debido proceso.

8. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto y de acuerdo a los argumentos del recurrente
demandante, es del caso reiterar que a la luz de la citada Sentencia de Unificacion
CE-SUJ-SII-012-2018, el sefior GENTIL MARTINEZ PUENTES, en virtud dela

+ Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 16 de agosto de 2002, Consejero ponente Juan Angel Palacio

Hincapié expediente 12668
24 sentencia C-836 de 2007
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condicion de

docente del sector oficial, y por ende, de servidor publico, le es

aplicable la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, pues en los

docentes concurren todos los requisitos del concepto de empleado publico en

atencién a la naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la funcién docente y

su ubicacién dentro de la estructura orgdnica de la Rama Ejecutiva del Estado y la

implementacion de la carrera docente para la insercioén, permanencia, ascenso y

retiro del servicio.

Concordante

con lo anterior, corresponde a esta Sala establecer, si el demandante

ostenta la calidad de beneficiario del reconocimiento y pago de la sancion

moratoria contenido en la Le y1071 de 2006, por el no pago oportuno de las

cesantias, siendo procedente el andlisis del siguiente material probatorio y en

efecto destacar:

e Mediante Resolucién N° 007017 del 05 de noviembre de 2013, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de
Educacién de Boyaca, reconocié al docente GENTIL MARTINEZ

PUENTES, cesantias parciales con destino a comprar vivienda (Sic)> por

valor liquido de $ 25.652.839, destacindose de acto administrativo el

siguiente aparte:

Que, mediante solicitud radicada bajo el No. 2013- CES-027472 del 29 de julio
de 2013 el (Ia) docente GENTIL MARTINEZ PUENTES, identificado (a)
con cédula de ciudadania N° 18.931.761 expedida en Codazzi ( Cesar), solicita
con destino a réparacion o ampliacién de vivienda elreconocimiento y pago de
una CESANTIA PARCIAL, que le corresponde por los servicios prestados
como docente de vinculacién NACIONAL (Situado Fiscal), en la Institucion
Educativa Puerto Pinzén del Municipio de Puerto Boyacd del Departamento
de Boyacd.

Que, segiin certificado de tiempo de servicios N° 1663 de 08 de Mayo e 2013
expedido por Ia Secretaria de Educacion de Boyacd se comprobé que el (1a)
docente ha prestado sus servicios durante 20 afios 05 meses 1 dia, lapso
comprendido del 01 de agosto de 1993 al 30 de diciembre de 2012 para un total

de 6991 dias laborados en forma continua.

(... )" (Negrilla y subrayado fuera del texto original)

e En la parte considerativa de éste acto administrativo, la entidad accionada

indico

que la peticién para el reconocimiento y pago de las cesantias

* Folio 15
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parciales fue presentada el dia 29 de julio de 2013 con el radicado 2013-
CES-027472 (fls. 13 a 15).

¢ La notificacion personal de la Resolucién Ne 007017 del 05 de noviembre
de 2013, se surti6 al demandante el 05 de noviembre de 2013 (fl. 16).

e Segun desprendible de némina expedido por el banco BBVA, el
demandante retiré el dinero que le fue reconocido por concepto de cesantia
parcial, el dia 31 de marzo de 2014 (fl. 16), por valor de $ 25.652.839.

¢ Con oficio fechado del 17 de mayo de 2018, 1a Subgerente del banco BBVA
Colombia - sucursal Tunja, certifico que el Fondo Nacional de Prestaciones

del Magisterio, programé el pago de cesantias a favor del docente GENTIL
MARTINEZ PUENTES, desde el 25 de marzo de 2014 (fl. 213).

® Mediante peticion del 16 de septiembre de 2016, radicado 2016PQR43796,
el demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancién moratoria (fl.
18220).

En ese orden de andlisis y como quiera que de la certificacion laboral sefialada en
la Resoluciéon Ne 007017 del 05 de noviembre de 2013, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacién de
Boyacd, determiné que el demandante, se vincul$ al servicio docente el 01 de
agosto de 1993, encuentrala Sala que es beneficiario del normativo dela Ley 91 de
1989, referido en acapites anteriores, siendo acreedor del derecho al

reconocimiento y pago de la sancion moratoria.

En atencién a lo anterior, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a través de la Secretaria de Educacion de Boyac, expidié la Resolucion
Ne 007017 del 05 de noviembre de 2013, a través de la cual se reconoce al docente
las cesantias parciales por valor de $25.652.839°°.

El monto de cesantias reconocido mediante la Resolucion No 007017 del 05 de
noviembre de 2013, fue puesto a disposicion del accionante en el banco BBVA el
25 de marzo de 2014 yretirado por el sefior GENTIL MARTINEZ PUENTES el

% Folio 14.
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dia 31 de marzo de 2014, segin comprobante expedido por el banco BBVA (fl. 16
y 213).

Como se expuso, de acuerdo con la fecha en que se radicé la solicitud de retiro

parcial de cesantfas, el término inicio el 29 de julio de 2013, de manera que los

términos transcurrieron como se expondrd a continuacion:

Vencimiento del término para el reconocimiento - 15 dias (Art. 4° L.
1071/2006): 20 de agosto de 2013.

Vencimiento del término de ejecutoria - 10 dias (Arts. 76 y87 del CPACA):
3 de septiembre de 2013.

Vencimiento del término para el pago - 45 dfas (Art. 5o L. 1071/2006%"): 07
de noviembre de 2013.

El demandante GENTIL MARTINEZ PUENTES, el 16 de septiembre de
2016, radicé ante la demandada, solicitud de reconocimiento de

indemnizacién moratoria (fls. 18 2 20), sin obtener respuesta por la entidad.

Es del caso reiterar, que la Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SII-012-2018 del 18

de julio de 2018, fij¢ las reglas atinentes a la exigibilidad de la sancién moratoria, y

especificamente se refiri6 alos casos en que el interesado interpone recurso, asi:

“112. De otra arista, se tiene que una de las posibilidades frente al reconocimiento de la
cesantia es la inconformidad del empleado, que podrd ser total o parcial, situacién en
donde dentro ef término de 10 dias siguientes a la notificacién debié interponer ef recurso
procedente con el propdsito de lograr Ia respectiva modificacién, en cuyo caso el plazo de
los 45 dias hdbiles, iniciard una vez adquiera firmeza el acto administrativo respectivo, esto
es, de acuerdo con lo sefialado en el numeral 2 articulo 87 ibidem, desde el dia siguiente a
la comunicacion de la decision sobre los recursos interpuestos; por consiguiente, el
computo se efectuard asi: notificado el acto que resuelva la impugnacion, se contabilizard
1 dia correspondiente a fa ejecutoria y a partir del dia siguiente correrd el plazo legal para
el pago previsto en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

113. Sin embargo, otras de las posibilidades que puede ocurrir cuando se interpone un
recurso, es que éste no sea resuelto. Frente a esta circunstancia, la jurispradencia
constitucional ha sido enfitica en que una de las modalidades del derecho de peticion es
Justamente el recurso gubernativo, el cual debe ser resuelfo por la autoridad competente
en el término de 15 dias como si se tratara de una solicitud comin y corriente, al margen
que pasados 2 meses se entienda configurado un acto ficto.

7 “Artieudo 5% Mora en el pago. La entidad piblica pagadora tendrs un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a partir de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del serviddor piblico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio Je lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.”
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114. De acuerdo con lo anterior, pasados 15 dias hdbiles sin que se notifique acto que
resuelve el recurso interpuesto, empezard a correr el término que tiene la administracion
para pagar la cesantia en los términos que fue reconocida, plazo previsto en el articulo S de
la Ley 1071 de 2006 que debe agotarse para causar la sancion moratoria.” (Negrilla fuera
del texto original)

En tal sentido lo primero que advierte la Sala, es la competencia de quien debe dar
tramite en oportunidad a la solicitud de cesantias parciales y quien debe asumir la
carga por la mora que conlleva a la penalidad. Al respecto en la sentencia de
unificacién referenciada de fecha 18 de julio de 2018, también se preciso la
normatividad que aborda el reconocimiento y pago de las cesantias para el sector
docente, de modo que en primer lugar encontramos que la Ley 962 de 2005 “Por
[a cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de trdmites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares gue
efercen funciones piiblicas o prestan servicios publicos’, que en su articulo 56, fue
reglamentada por el Decreto Nacional 2831 de 2005.

Asi de la reglamentacién indicada en precedencia, el tramite para el
reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, parte del articulo 2, lo cual conlleva en efecto
a declarar prospera la excepcion de “ Falta de legitimacion en Ia causa por pasiva’,
propuesta por el DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE
EDUCACION DE BOYACA, toda vez que de la norma trascrita se infiere con
total claridad que el pago de las cesantfas no es competencia de la entidad
territorial, siendo competencia del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO a través de la entidad pagadora FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A.

De igual manera estd acreditado para la Sala, que la demandada, no emitié
respuesta a la peticion elevada por el demandante GENTIL MARTINEZ
PUENTES, conradicado del 16 de septiembre de 2016, configurandose conello y
bajo los planteamientos de las reglas de unificacién, en concordancia con lo
establecido en el articulo 138 del CPACA, un acto administrativo ficto por la no

respuesta a la solicitud.

Asi como en el presente asunto el acto administrativo que reconocio la cesantia
parcial, no se emitié dentro de la oportunidad legal, es decir dentro de los 15 dfas
habiles, se considera que el reconocimiento de las cesantias al demandante fueron

extemporaneas; por ende, el tiempo a partir del cual comienza a correr el término

31



nilShe Demandante: Gentil Martinez Puentes
9 Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
5 Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
R T Expediente: 150013333014-201700100-01
Consela Superior Nulidad y Restablecimiento del derecho

para que se genere la indemnizacién moratoria debe contarse desde la fechaen la

cual el interesado radicd la peticion de reconocimiento y pago de cesantias, esto es

el 29 de julio de 2013.

De esta manera, se observa que en el presente caso, los 70 dias hébiles para el
pago se cumplieron el 07 de noviembre de 2013, razon por la cual a partir del dia
siguiente al vencimiento del término que tenia para hacer efectivo el pago, esto es
desde el 08 de noviembre de 2013, la entidad demandada incurrié en mora por el
pago tardio de las cesantfas, por lo cual el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria de las cesantias, en los términos
que dispuso el a quo, esto es desde el 08 noviembre de 2013 y hasta el 24 de marzo
de 2014, dia anterior en que se puso a disposicion del sefior GENTIL MARTINEZ
PUENTES, el valor reconocido por cesantias parciales, arrojando un total de

cuatro meses (4) y dieciséis (16) dias, equivalente a 136 dias de mora.

En virtud de la relacion laboral del demandante, esta acreditado que para la fecha
dela solicitud de la cesantfas parciales, se encontraba prestando sus servicios como
docente en lainstitucion educativa Puerto Pinzdn del Municipio de Puerto Boyaci,
habiendo sido nombrado mediante Decreto No. 150 de 27 de agosto de 1993 y
tomo posesion del cargo el 01 de agosto de la misma anualidad®, campliendo con
los presupuestos normativos de procedencia y en tal sentido el recurso no tiene

vocacion de prosperidad frente a tales aspectos.

Asi las cosas y en atencion con el pardgrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006,
para el sub judice, se coligue que la sancién moratoria se causa de forma
auténoma, por el solo incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantfas,
acreditindose en el asunto de marras la no cancelacion dentro del término
previsto por la ley, sin que el ordenamiento juridico imponga que el titular de las

cesantias acredite dénde y como fueron invertidas.

En consecuencia, si la sancién moratoria es una penalidad contra el empleador
moroso y en beneficio del trabajador, no puede exigirsele a éste, mds requisitos
para su reconocimiento que demostrar la mora como estd preceptuado
legalmente en el pardgrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006.

Teniendo en cuenta lo anterior, precisa la Sala que, contrario a lo argumentado

por el A quo, el acto administrativo de reconocimiento no condicion¢ el pago de

?¢ Dicha informacién se advierte a folios 90 a 92,
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la sanci6n moratoria por el pago tardio de las cesantias, que es lo que se debate en
este proceso, a que el beneficiario demostrara ante la entidad en que en qué
invirtié dicha prestacion social, ni tampoco podia hacerlo por cuanto como ya
dejo explicado en estas consideraciones, el pago de la sancién moratoria se causa
de manera auténoma por la sola circunstancia de la mora en el pago de la cesantia,
al punto que como lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado®, para
esta penalidad o sancién al no ser accesoria a las cesantias, ni siquiera es necesario
acreditar el pago de esta prestacin social, para que se genere, bastando tal solo
para su beneficiario para ser acreedor de aquella, demostrar la extemporaneidad
en su pago, pues se trata de una responsabilidad objetiva por este hecho en contra

del empleador.

De igual manera destaca la instancia que el aforismo “/a mora del uno purga Ia
mora del otro’, deducido del articulo 1609 del Codigo Civil, en el asunto en
estudio, no resulta aplicable, en virtud a que no es un acuerdo de voluntades de
naturaleza civil para que pueda predicarse la mora reciproca de los contratantes,
mas ain cuando en ninguna mora incurrié el docente beneficiario de la cesantia
parcial reclamada, habida consideracién a que como ya se dijo la tnica obligacién
que tenfa y la cumplio, era demostrar que el pago de esa prestacion social se hizo
de manera tardia para que se constituyera en legitimo acreedor de la sancion

moratoria.

Aunado a lo anterior, no existe norma en el ordenamiento juridico colombiano
que sancione al empleado conla pérdida del derecho ala sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias, por no haber demostrado en qué las invirtié o por
demostrarse que las gast6 en un proposito distinto al que fue autorizado, comolo

decidiera el a quo.

En consecuencia, se avizora que la sentencia de primera instancia, impuso al actor
un castigo consistente en la pérdida de la sancién moratoria por el pago tardio de
las cesantias, sin que existiera fundamento legal, olvidando el derecho previsto en
el articulo 29 de la Carta Politica, consistente en que nadie puede ser juzgado sino

conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa.

# Ver entre otras providencias, Ja Sentencia Jde Unificacidn CE-SUJ2-004 del 25 de agosto Je 2018y of anto de fecha 15 de febrero de 2018 de
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A, CONSEJERO PONENTE: William
Herndndez Gomez, expediente: 27001-23-33-000-2013-00188-01 ( 0810-2014) de Elizabeth Nadal Julio contra Departamento delf Chocd —
Departamento Administrativo de Salud y Seguridad Social del Chocé en Liquidacion
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Considera la Sala que el andlisis de la sentencia objeto de recurso, atendiendo las
consecuencias disciplinarias que en su defecto pueden acarrear en contra del
funcionario encargado del tramite, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a este, pero que no son imputables a quien no estaba
en la obligacién de soportar una mora en el reconocimiento de las cesantias

parciales en los términos fijados por ley.

Igualmente advierte la Sala que el argumente de la demandada relacionado con que
el acto de reconocimiente de cesantias quedo condicienado a disponibilidad
presupuestal, sefala la instancia que tal tesis tampoco tiene vocacién de
prosperidad, pues como lo indicé el H. Consejo de Estado en la citada Sentencia
de Unificacion CE-SU]J-SII-012-2018, la mora en el pago de las cesantias lo que
deja ver es una indebida gestién administrativa y presupuestal de las autoridades,
raz6n por la cual en la citada providencia la Corporacién invito a la Procuraduria
General de la Nacién y ala Contraloria General de la Republica a ejercer una labor
preventiva y correctiva con el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio en
procura de mejorar las practicas relacionadas con el reconocimiento y pago de las

cesantias de los docentes, asi:

"240. Dilucidado todo lo anterior, encuentra la Sala que el andlisis efectuado en esta
providencia, evidencia sifuaciones al interior de Ia administracion que son determinantes
parala ocurrencia y prolongacion en el tiempo de fa sancion moratoria, permitiendo una
real y desmedida afectacion del erario, cuando por definicion lo correcto debiera ser fa
gestion administrativa y presupuestal de las autoridades para el pago oportuno de las
cesantias reconocidas a sus servidores.

241. En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta que [a mencionada gestion
administrativa y presupuestal de las autoridades publicas hace parte de la orbita de los
entes de control y del poder punitivo del Estado, para esta Seccon es pertinente invitar
a fas entidades que los integran, esto es, Procuraduria General de la Nacion y Contraloria
General de Ia Repiiblica, como también a la Fiscalfa General de Ia Nacidn; para que
dentro de sus facultades y si lo estiman conveniente, ejerzan una labor preventiva y
correctiva en procura de mejorar las prdcticas relacionadas con el reconocimiento y pago
de las cesantias de los servidores publicos, en donde para los docentes oficiales,
concurren en el trdmite los entes territoriales y el Fomag. Para ello, se remitird copia esta
providencia y del expediente a [as referidas instituciones.”

En consecuencia, se procede a liquidar la sancién moratoria de las cesantias, no
sin antes advertir que conforme a la pluricitada Sentencia de Unificacion CE-SU]J-
SII-012-2018, en el caso de cesantias parciales, dicha sancién debe calcularse

sobre la asignacién bésica vigente al momento de la causacién de la mora, sin que

varie por la prolongacién en el tiempo.
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Asi, teniendo en cuenta que en la Resolucién N© 007017 del 05 de noviembre de
2013, mediante la cual se reconocié la cesantia parcial de la demandante, tomé
como asignacion bdsica parala liquidacién de la cesantia la suma de $ 3.367.124,
que corresponde a la asignacion basica para el 2012 (fl. 14) y para la liquidacién
de la sancién moratoria de las cesantfas aqui reconocida se tomara el valor

indicado, por cuanto en dicha anualidad se causé la mora en el presente asunto.

En consecuencia, por todo el andlisis efectuado y de lo probado, la Sala revoca la
‘decision adoptada el 18 de julio de 2019, por el Juzgado Catorce Administrativo
Oral del Circuito de Tunja, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda (fls. 318 a 333) y en su lugar se accederé alo pretendido, en atencién a
los postulados de los articulos 103y 187 del CPACA y del articulo 281 del CGP.

9. PRESCRIPCION

Sobre la prescripcién en materia de sancién moratoria por pago extemporaneo de
las cesantias, debe sefialarse que dicho aspecto fue objeto de unificacién a través de
la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 del 25 de agosto de 2016%, en la cual, al
resolver una controversia originada en la consignacién tardia de las cesantias de un
empleado publico del nivel territorial beneficiario del sistema previsto en la Ley 50

de 1990, fijé las siguientes reglas jurisprudenciales:

La sancién o indemnizacion moratoria si estd sometida al fendmeno de prescripcion
trienal y la_norma aplicable para_ese efecto, es el articulo 151 del Cédigo de
Procedimiento Laboral

- El salario a tener en cuenta para liguidar la indemnizacion moratoria es el que devenga
el empleado en el momento en gue se produce la mora, y cuando concurren dos o mds

periodos de cesantias y una mora sucesiva, el salario a tener en cuenta para la liquidacion
cambia en el momento en que se genera un nuevo periodo de mora, en los términos
previamente descritos.

- Cuando se producen moras simultineas por diferentes periodos de cesantias no
consignadas oportunamente, no se generan indemnizaciones concurrentes, sino una
dnica indemnizacion que corre desde el primer dia de la primera mora hasta cuando se
produzca el pago, el retiro del servicio, o el transcurso de mds de 24 meses, en los términos
precisados previamente.” (Destacado de la Sala).

¥ C P, Luis Ratael Vergara Quintero.
¥ «Porla cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo Jef Trabajo y se dictan otras disposiciones, Por la cual se introducen reforntas al
Cddigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»
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El citado articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y Seguridad Social,
invocado en la Sentencia de Unificaciéon CE-SUJ2 004 del 25 de agosto del 2016%,

establece al tenor:

“Articulo 151, Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn
en tres afos, que se contardn desde gue la respectiva obligacion se haya hecho exigible.
Elsimple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho
o prestacion debidamente determinado, interrumpiri la prescripcion pero sdlo por un

Japso igual”

De conformidad con la norma transcrita, en la citada providencia de unificacién®
se consideré que la obligacion se hace exigible desde el momento mismo en que
surge la mora, por lo que pese a que en ella solo se abord¢ la prescripcion en
materia de cesantfas segan la Ley 50 de 1990, esta Sala aplicard por analogfa la
regla atinente a que la reclamacioén deberd efectuarse desde la causacién de la
penalidad, que para el caso de aquella prevista en la Ley 244 de 1995 subrogada
porla Ley 1071 de 2006, serd desde el dia siguiente a la finalizacion de los 45 dias

establecidos en el articulo 5° ibidem.

Sobre este aspecto, se pronuncié la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
sentencias: (i) del 19 de enero de 2017, Radicacién 08001233300020130016801
(2981-14), con ponencia de la Consejera: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez y (ii)
del 6 de diciembre de 2018, Radicacién ndmero: 08001-23-33-000-2012-00461-
01(4168-14), con ponencia del Consejero Dr. Gabriel Valbuena Hernandez (N.L
4168-14), en las cuales se sostuvo que la sancién moratoria prevista en la Ley 244
de 1995 empieza a causarse a partir del dia siguiente al vencimiento del plazo de
los 45 dias que prevé el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 para el pago del auxilio

de cesantia.

Asi las cosas, la sancién moratoria deberd solicitarse a la administracién dentro de
los tres afios siguientes al momento en que se hace exigible la obligacién, aun
cuando el pago de las cesantias no se haya efectuado, so pena de verse afectada

por el fenémeno de prescripcion.

En el asunto sub examine, tal y como qued6 establecido, el sefior GENTIL
MARTINEZ PUENTES, estaba en la posibilidad de reclamar la sancion
moratoria desde el 08 de noviembre de 2013; formulandose la peticién en tal
sentido el 16 de septiembre de 2016 **, es decir, que en el presente caso, no se

** C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
3 [bidem 67.
# Folios 18 a 20
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super6 el lapso legal determinado y por ello no operé el fenémeno juridico de la
prescripcién, por lo que en consecuencia se reconocers la sancién moratoria
correspondiente al periodo comprendido desde el 08 de noviembre de 2013 y
hasta el 24 de marzo de 2014 (dia anterior en que se puso a disposicién del
demandante el valor reconocido por cesantias parciales), liquidada con la

asignacion basica salarial percibida para el 2012.

De esta manera, la sancién moratoria de las cesantias a favor del sefor GENTIL
MARTINEZ PUENTES, se liquida de la siguiente forma:

LIQUIDACION SANCION MORATORIA
Salario base de liquidacién -2011 $3.367.124
Salario diario sancidén moratoria $112.237
Fecha inicial de liquidacion 08/11/2013
Fecha final de liquidacion 24/03/2014
Dias a liquidar ' 136
Liquidacién $15.264.295

Teniendo en cuenta lo anterior, se determina que el valor que corresponde pagar
a la accionada y a favor del demandante GENTIL MARTINEZ PUENTES, por
concepto de sancién moratoria de las cesantias, corresponde a quince millones

doscientos sesenta y cuatro mil doscientos noventa y cinco pesos ($ 15.264.295).

10. CONCLUSIONES

Como corolario de lo expuesto en precedencia, la Sala arriba a las siguientes

conclusiones:

- La sancién moratoria, es una penalidad contra el empleador moroso y en
beneficio del trabajador a quien no puede exigirse mas requisitos para su
reconocimiento que demostrarJa mora como esta preceptuado legalmente
en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

- Las consecuencias disciplinarias que en su defecto pueden acarrear en
contra del funcionario encargado del trimite, cuando se demuestre que la
mora en el pago se produjo por culpa imputable a este, no son atribuibles a
quien no estaba en la obligacién de soportar una mora en el

reconocimiento de las cesantias parciales en los términos fijados por ley.
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- Para el caso de los servidores publicos en general, el legislador profirié la
Ley 244 de 1995, la cual fue subrogada porla Ley 1071 de 2006, dentro de
las cuales se regularon los términos para el reconocimiento y pago de
cesantfas, as{ como la sancién que debe cubrir la entidad en caso de mora

en dicho pago.

- El seflor GENTIL MARTINEZ PUENTES, en condicién de docente
vinculado con posterioridad a la ley 91 de 1981, es destinatario de la Ley
244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, situacién que impone a
cargo de la entidad, la obligacién de reconocer y pagar la sancion

moratoria por el pago tardio de las cesantias.

- Se pudo establecer en el plenario, que la entidad demandada efectto un
pago tardio de cesantias, pues de acuerdo con la fecha en que se radicé la
solicitud de retiro parcial de las mismas, el término inici6 el 29 de julio de
2013, lo cual de acuerdo con lo senalado en Sentencia de Unificacion CE-
SUJ-SI1-012-2018 del 18 de julio de 2018, los 70 dias habiles para el pago se
cumplieron el 07 de noviembre de 2014, por lo cual el demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria de las cesantias,
desde el 08 de noviembre de 2013 y hasta el 24 de marzo de 2014 (dia
anterior en que se puso a disposicién del demandante el valor reconocido
por cesantias parciales), en cuantia de quince millones doscientos sesenta y
cuatro mil doscientos noventa y cinco pesos ($ 15.264.295), acuerdo a la

liquidacién incorporada en la parte considerativa de la sentencia.

- Lasancién moratoria debe solicitarse a la administracion dentro de los tres
anos siguientes al momento en que se hace exigible la obligacién, so pena
de verse afectada por el fenémeno de prescripcién. En el asunto sub
examine, el senor GENTIL MARTINEZ PUENTES, estaba en la
posibilidad de reclamar la sancién moratoria desde el 08 de noviembre de
2013, formulando la peticién en tal sentido el 16 de septiembre de 2016,

por ende no opero la prescripcion.

- De acuerdo con la Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SII-012-2018, la
indexacién no es procedente en el reconocimiento de la sancién moratoria
de las cesantias, pues su proposito es garantizar la actualizacion de
prestaciones sociales y en el caso de la sancién moratoria de las cesantias

no se estd ante un derecho o acreencias laboral.
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11. COSTAS

En cuanto a las costas en segunda instancia, de conformidad con el numeral 4¢ del
articulo 365 del CGP* al configurarse dicha regla en el presente asunto, debido a la
orden de revocar la sentencia del 18 de julio de 2019, se dispondra condenar a la parte
vencida (demandada) en costas de ambas instancias. Para tal efecto el despacho de

origen procederd en la forma indicada en el articulo 366 ibidem.

En mérito de lo expuesto, la Sala No 5 del Tribunal Administrativo de Boyacs,

administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 18 de julio de 2019, proferida por el
Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, por las razones

expuestas en ésta providencia, y en su lugar se dispone:

“PRIMERO. DECLARAR PROBADA Ja excepcidn de “Falta de legitimacion en Ia
causa por pasiva”, propuesta por el DEPARTAMENTO DE BOYACA- SECRETARIA
DE EDUCACION DE BOYACA, de acuerdo a Ia motivacién de Ia decision.

SEGUNDO.- DECLARAR NO PROBADA Ia excepcion de “Falta de legitimidad por
pasiva” propuesta por I NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
conforme a la motivacion de este proveldo.

TERCERO.- DECLARAR NO PROBADA /a excepcion de “"Prescripcion’, conforme
a Ja motivacion indicada en precedencia.

CUARTO.- DECLARAR QUE OPERO EL SILENCIO ADMINISTRATIVO
NEGATIVO, en relacion con la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion
moratoria a favor del sefor GENTIL MARTINEZ PUENTES, contenida en el
requerimiento 2016PQR43796 del 16 de septiembre de 2016, conforme la motivacion
de /a providencia.

QUINTO.- DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto de fecha 16 de
septiembre de 2016, generado por el silencio administrativo negativo respecto de
peticion de reconocimiento de sancién moratoria presentada por el demandante ante
Ja Nacidn — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSN, con ocasion del pago tardio
de Ia cesantfa parcial reconocida a través de la Resolucion No. 007017 del 05 de
noviembre de 201 3.

¥ Asticuto 365, Condena en costas: £ Jos procesos y en Jas actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia fa condena en coslas
se sujetard a las siguientes reglas: (.. )
4, Cuando Iy sentencia de seguinda instancis revogue totalmente la del interios, Ze parte vencida serd condenada a pagar las casias e ambas

gtancias.
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SEXTO.- Como consecuencia de la anterior declaracion, y a tittilo de restablecimiento
del derecho CONDENAR a la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a pagar a favor del sedor GENTIL
MARTINEZ PUENTES, identificado (a) con cédula de ciudadania N© 18.931.761 de
Codazzi (Cesar), la indemnizacién moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales en razon de un dia de salario por cada dia retardo, con efectos fiscales desde
el 08 de noviembre de 2013 y hasta el 24 de marzo de 2014 (dia anterior en que se
puso a disposicion del demandante el valor reconocido por cesantias parciales), en
cuantia de guince millones doscientos sesenta y cuatro mil doscientos noventa y cinco
pesos ($15.264.295), de acuerdo a la liquidacion incorporada en la parte considerativa
de Ia sentencia.

SEPTIMO.- CONDENAR a Ia Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a reconocer los intereses moratorios
en los términos y pardmetros contenidos en los articulos 192 y 195 del CPACA.”

SEGUNDO: REMITIR copia de esta sentencia a la Procuraduria General de la

Nacién, para que inicien las investigaciones correspondientes, en relacién con la

posible conducta omisiva en que pudieron incurrir las autoridades encargadas del
reconocimiento y pago de las cesantias a favor del sefior GENTIL MARTINEZ
PUENTES.

TERCERO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte vencida en el

proceso, esto es a la Nacion -~ Ministerio de Educacién Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

CUARTO: Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria enviese el

expediente al despacho de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

NOTIFiQUESEASCI’JMPLASE

—
E

OIVAN AFANADOR GARCIA

Magistrado Magistrado
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