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SALA DE DECISION ORAL No. 2

ASUNTO: APELACION DE AUTO

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JAVIER ALFREDO CASTRO HERNANDEZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

RADICACION:  50001-33-33-009-2019-00041-01

I. AUTO

Encontrandose el asunto al Despacho, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion formulado por la parte demandante contra auto proferido en audiencia
del 04 de diciembre del 2020 por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del
Circuito de Villavicencio, mediante la cual declar6 prospera la excepcion mixta
denominada Prescripcion extinta.

II. ANTECEDENTES

El ciudadano JAVIER ALFREDO CASTRO HERNANDEZ mediante apoderado
judicial, promovié el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
consagrado en el articulo 138 del C.P.A.C.Al, contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, con el fin de que estimen las siguientes:

1. Pretensiones.

Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 31 de enero de 2019, frente a la
peticién presentada el dia 31 de octubre de 2018, en cuanto neg6 el derecho a pagar

1% Articulo 138 C.P.A.C.A. Nulidad y restablecimiento del derecho: “Toda persona que se crea lesionada en un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso
o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrd solicitar que se le repare el daiio”. (...)
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la sancién por mora a mi mandante establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de
2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde
los sesenta y cinco (65) dias hébiles después de haber radicado la solicitud de la
cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Como consecuencia de lo anterior, declarar que mi representado tiene derecho a que
la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los
sesenta y cinco (65) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia
ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Finalmente, que se ordene a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el
término de 30 dias contados desde la comunicacién de este tal como lo dispone el
articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).

2. Hechos.

Indica el apoderado de la parte accionante, que el sefior JAVIER ALFREDO
CASTRO HERNANDEZ por haber laborado como docente en los servicios educativos
estatales, solicitd a la Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el dia 05 de junio de 2015, el reconocimiento y
pago de la cesantia a que tenia derecho.

Precisa que por medio de la resolucion No 5729 del 08 de septiembre de 2015, le fue
reconocida las cesantias solicitadas. Estas cesantias fueron canceladas el dia 04 de
diciembre de 2015, por intermedio de entidad bancaria.

Resefia que al haber solicitado las cesantias el dia 5 de junio de 2015, el plazo para que
se hubieren cancelado oportunamente vencia el 21 de septiembre, pero las mismas
fueron tan solo pagadas el 04 de diciembre de 2015, razén por la cual se generé una
mora de 74 dias. En virtud de lo anterior, el 23 de octubre de 2008 solicitd el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria, sin que se haya dada respuesta a su
solicitud, motivo por el cual se configuré un silencio administrativo negativo.

3. Fundamentos de derecho.
Se sefialan como fundamentos normativos, los siguientes:

> Ley 91 de 1989. Art. 5y 15.
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> Ley 244 de 1995. Articulos 1y 2.
> Ley 1071 de 2006. Articulos 4 y 5

Expone, en el concepto de violaciéon, que el pago de las cesantias de los docentes
afiliados al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, siempre han estado desconociendo las disposiciones que regulan la
materia, demordndose, en algunos eventos, hasta 4 o 5 afios.

En virtud de estas circunstancias, fueron expedidas de manera progresiva la ley 244 de
1995 y la ley 1071 de 2006, mediante la cuales se regul6 la situacién particular del pago
de las cesantias parciales y definitivas de los servidores publicos, estableciendo un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, de los 15 dias después de
radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor, después de expedido
el acto administrativo de reconocimiento.

A pesar de lo anterior, y en contra de la linea jurisprudencial que ha establecido que la
disposicién normativa implica que el reconocimiento y pago de la cesantia no debe
superar los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud, el FONDO
PRESTACIONAL DEL MAGISTERIO cancela por fuera de los términos establecidos,
lo que genera una sancion para la entidad equivalente a 1 dia de salario del docente,
con posterioridad a los 65 dias hébiles después de haber radicado la solicitud, contado
hasta cuando se efecttie el pago de estas cesantias.

Y ello fue lo que aconteci6 en el presente asunto, donde la entidad demandada no
pagd oportunamente la cesantia y por ende debe asumir el pago de la sancién
moratoria que decidi6é no asumir.

4. Contestacion de la demanda.

La entidad demandada contest6é oportunamente la demanda el dia 25 de junio del
2020, oponiéndose a la totalidad de declaraciones y condenas propuestas por la parte
actora, asi:

Precisa que la declaratoria de la existencia del acto ficto o presunto negativo respecto
de la peticion, radicada el 23 de octubre de 2018, ante la Secretaria de Educacion, por
ser un hecho ajeno a mi representada, no puede traerle consecuencias negativas.
Sumado a lo anterior, en el caso en concreto oper6 el fenémeno de prescripcion
extintiva de las consecuencias econémicas reclamadas, por lo que no existe derecho
alguno.

Se opone al restablecimiento del derecho y pago de intereses moratorios e
indexacién, cumplimiento de fallo y costas y agencias en derecho, como quiera que
estas pretensiones son consecuencia de las anteriores, y, en consecuencia, al no
proceder el reconocimiento de las pretensiones declarativas, tampoco habra a lo

Medio de control: ~ Nulidad y Restablecimiento
Expediente: 50001-33-33-009-2019-00041-01
Asunto: Apelacion de auto



solicitado en las pretensiones condenatorias.

En la contestacion de la demanda, se propuso como excepcion previa, la prescripcion
extintiva como medio exceptivo del presunto derecho de reconocimiento y pago de
sanciéon moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva solicitado por el
docente, para lo cual indica que conforme a lo decidido en la sentencia de unificaciéon
del 25 de agosto de 2016 CE-SUJ2-004-16, se establecié que el término aplicable para
la prescripcién de la sancién moratoria era de tres afios, conforme a lo indicado en
el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

En virtud de lo anterior, argumenta que para la fecha en que fue radicada la solicitud
de reconocimiento y pago de la sancién moratoria, el 23 de octubre de 2018, aquel
derecho se encontraba prescrito, pues, aquella se hizo exigible desde el 21 de
septiembre de 2015, razén por la que al demandante sélo le era dable reclamar su
reconocimiento hasta el 21 de septiembre de 2018. En consecuencia y teniendo en
cuenta que la sancién por mora es una penalizacién indivisible y por ende no
periddica, resulta advertir desde ahora que se configuré la prescripciéon de las
consecuencias econdémicas del derecho reclamado, ademas si se atiende la fuerza
vinculante de las decisiones de unificacion del Consejo de Estado.

III. AUTO APELADO.

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio, en auto
proferido el 04 de diciembre del 2020, declaré prospera la excepcién mixta
denominada Prescripcion extinta, por medio de la cual dio por terminado el proceso.
Como fundamento de la decisién, encontr6 que el sefior Javier Alfredo Castro
Hernandez solicit6 el reconocimiento y pago de cesantias parciales el dia 05 de junio
de 2015, bajo el radicado No. 2015-CES-0190867, la cual le fue reconocida mediante
resolucion No. 5729 del 08 de septiembre de ese mismo afio y notificada
personalmente el dia 30 de septiembre de 2015, esto es, por fuera del plazo legal; por
lo anterior, se procedi6 a realizar la contabilizaciéon de los plazos para el
reconocimiento de las cesantias parciales, debido a que el acto administrativo de
reconocimiento fue expedido de manera extemporanea.

Para tal efecto, a partir del dia siguiente al 05 de junio de 2015, fecha para la cual se
solicitaron las cesantias, comenzaron a correr los 15 dias habiles para la expediciéon del
acto administrativo de reconocimiento, los cuales vencieron el dia 01 de julio de 2015.

El acto administrativo debié quedar ejecutoriado el 15 de julio de 2015, toda vez que la
peticion de reconocimiento se presenté6 en vigencia del C.P.A.C.A. Una vez
ejecutoriado el acto administrativo, a partir del dia siguiente, inici6 el conteo de los 45
dias para el pago de las cesantias solicitadas, plazo que finaliz6 del dia 21 de
septiembre de 2015. Es decir, que, a partir del 22 de septiembre de 2015, se empez6 a
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causar la sancién moratoria, porque no se le pago6 a la parte actora las cesantias dentro
del plazo legal.

Pues bien, la parte demandante, de conformidad con lo normado en el articulo 151 del
Coédigo de Procedimiento Laboral, contaba con tres afios para reclamar ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo la aludida indemnizacion, término que
se cuenta a partir del dia en que se hizo exigible la mora, que para el presente caso es
desde el 22 de septiembre de 2015 y hasta el 22 de septiembre de 2018.

No obstante, la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria fue
presentada por la parte actora, ante la administracion el dia 31 de octubre de 2018; la
solicitud de conciliacion extrajudicial fue radicada ante la Procuraduria 48 Judicial II
para Asuntos Administrativos el 11 de marzo de 2019; y la presente demanda fue
instaurada el dia 15 de julio de 2019, fechas para las cuales el derecho a reclamar ya
habia prescrito, pues transcurrieron mas de 03 afios entre la acusacion de la sancion
moratoria y la solicitud de conciliacion extrajudicial.

En consecuencia, al acreditarse que opero el fenémeno prescriptivo respecto al derecho
al reconocimiento de la sancién moratoria deprecada por el demandante, se declar6 la
prosperidad de la excepcion propuesta por la apoderada sustituta de la parte
demandada, y por ende, se dio por terminada la actuacion.

IV. RECURSO DE APELACION.

Inconforme con la decisién del a quo, la apoderada de la parte demandante interpuso
recurso de apelacion, indicando que en el presente asunto existen tres argumentos
dentro de la literalidad de la norma que le impiden haber adoptado esta decision.
En primer lugar la sancién por mora por la no cancelaciéon oportuna, no prescribe,
conforme a la jurisprudencia reciente de la méxima autoridad de lo Contencioso
Administrativo. En segundo lugar, la sancién por mora por la no cancelaciéon
oportuna, no se encuentra consagrada en el Decreto Ley 3135 de 1968 ni en el Decreto
Nacional 1848 de 1969; y en tercer lugar, la sancién por la mora establecida en la ley
1071 de 2006, no es una prestacion Social ni laboral, que sigue las reglas del Cédigo
Civil para efectos de su prescripcion.

Argumenta, que en el presente caso se debe hacer un estudio sobre la fecha de pago
extemporaneo de las cesantias parciales y/o definitivas por parte de la entidad que
fue el 04 de diciembre del 2015 y la fecha de presentaciéon de la reclamacién
administrativa fue el 31 de octubre del 2018, de conformidad con lo anterior no han
transcurrido mas de tres (03) afios de haber presentado la reclamaciéon como lo
establece la ley.

Indica la parte demandante que el trdmite judicial de la reclamacién judicial es un
proceso de naturaleza declarativa que busca determinar la existencia de la tardanza
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en la cancelacion de las cesantias que fueron reconocidas y canceladas por fuera de
los términos legales, pero la declaracién sobre su valor y el tiempo que debe
cancelarse, solo existe hasta que el juez administrativo determine claramente el
contenido que le asiste al demandante y, lo que se pretende en el presente proceso
es determinar la cuantia de la sancién por mora, para lo cual es necesario constituir
inicialmente a partir de qué momento se contabilizaran los términos para efectos de
determinar el momento a partir del cual se da inici6 a causar la sancién por mora,
situacién que es exactamente igual a lo establecido en la sentencia, lo que evidencia
que en el presente asunto no existe prescripcion del derecho.

En virtud de lo anterior, el derecho solo surge la vida juridica con la sentencia que
pone fin al presente proceso, y, en consecuencia, no es posible que opere el fenémeno
de la prescripcion.

Adicional a lo anterior, en el recurso de apelacion se indica que ni las cesantias, ni la
sanciéon por mora, son derechos consagrados en el Decreto Ley 3135 de 1968, ni el
Decreto Reglamentario 1848 de 1969, las acciones que emanen de alli, no le pueden
ser aplicables, pues se estaria frente a una inmensa contradiccién de hacer prescribir
un derecho para mi representado con base en una disposicién normativa que no
contiene esta prestacion, cuando se trata de restringir un derecho. Distinto seria que
dentro del contenido de las disposiciones de los Decretos Nacionales 3135 de 1968 y
1848 de 1969, estuviera consagrada la prestacion de la sancién por mora. pretenden
ser aplicados para el accionante.

Esgrime, que no pueden utilizarse dos interpretaciones la mas restrictiva para el
trabajador, pues estariamos frente a una abierta contradiccién del principio pro-
operario, pues si pretende aplicarse una aplicacion restrictiva, por lo menos se deben
utilizar disposiciones normativas que le sean aplicables, y que se refieran a la
prestacion, pues como ha quedado evidenciado, la norma que pretende aplicarse,
no contempla el derecho que pretende hacer prescribir el a-quo.

Precisa que se debe tener en cuenta la fecha de la realizacién de la solicitud de
reconocimiento de las cesantias, para contabilizar, a partir de alli, los 65 dias héabiles
con que cuenta una entidad encargada de este reconocimiento, para determinar la
condena de la sancién establecida en la ley 1071 de 2006, independientemente de la
fecha de la expedicion del acto administrativo que establezca su reconocimiento.

Finalmente, indica que el legislador con la expediciéon de la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, pretendi6 erradicar de una vez por todas, la
malsana practica que venia realizando las entidades publicas al retardar
injustificadamente el pago de las Cesantias parciales o definitivas de los servidores
publicos convirtiendo su reconocimiento y pago en un negocio burocrético,
estableciendo términos perentorios, no solo para proferir el acto administrativo que
reconoce el derecho a las cesantias, sino ademads para su respectiva cancelacion,
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teniendo como un telén de fondo el hecho de que la incorporacién de un servidor
publico al Estado debe contar previamente con la disponibilidad presupuestal
necesaria para el pago de todos sus derecho laborales, a fin de que esa no sea la
excusa posterior para negar o retardar el pago de alguno de ellos.

En virtud de lo anterior, solicita que se analice esta situacién y modifique la condena
como se ha solicitado, pues no puede protegerse esta insana préctica de la entidad
ejecutada, pues en la sentencia que se apela, se indica que ya no tienen ningtn afdn
en realizar el trdmite de las cesantias, pues mientras no se haya expedido el acto
administrativo, los jueces no ordenaran el pago de ninguna sancién y menos el pago
de los intereses, pues estos, solo comienzan a “correr”, unos y otros, cuando se
expida la resolucién de reconocimiento o cuando se cumpla el termino para el pago
oportuno.

V. TRAMITE PROCESAL.

Mediante proveido del 23 de marzo del 2021, al reunir todos los requisitos de ley, se
admiti6 el recurso de apelacion promovido por la parte demandante.

IV. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

La Sala es competente para conocer de la presente apelacion de conformidad con el
153 de la Ley 1437 de 2011, teniendo en cuenta que se trata de un auto proferido en
primera instancia por el Juzgado Noveno Administrativo Oral de Villavicencio y
corresponde a esta corporacion su conocimiento como superior funcional.

2. Oportunidad para promover el medio de control.

No opera para el presente asunto el andlisis de caducidad, toda vez que de
conformidad con el literal «C» del primer numeral del articulo 164 C.P.A.C.A,
cuando la demanda se dirige contra actos que reconocen o niegan total o
parcialmente prestaciones periddicas, puede presentarse en cualquier tiempo.

3. Problema Juridico.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, la Sala debe
decidir si oper¢ el fenémeno juridico de la prescripcion extintiva frente al pago de
la sancién moratoria, conforme lo decidi6 la Juez en el auto impugnado

Para el efecto, la Sala analizara si a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio les es aplicable lo dispuesto en las Leyes 244 de
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1995 y 1071 de 2006. En caso de una respuesta afirmativa se establecera si en el
presente caso oper6 la prescripcion.

Una vez planteado lo anterior, procede la Sala a delimitar el sub examine teniendo en
cuenta lo siguiente:

4. Marco juridico.

4.1. Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y la sancién moratoria de la Ley 1071 de 2006.

De conformidad con el articulo 115 de la Ley 115 de 1994, los docentes oficiales se
benefician del reconocimiento del auxilio de cesantias de acuerdo con los
pardmetros establecidos por el articulo 15 (numeral 3) de la Ley 91 de 1989, norma
que distingue entre los que se benefician del régimen de cesantias retroactivas y
aquellos a quienes les es aplicable el de cesantias anualizadas con pago de intereses
y sin retroactividad. Corresponde al Fomag liquidar y reconocer el auxilio de
cesantia parcial o definitiva de los docentes oficiales, actividad que, en virtud de la
«prestacion descentralizada de los servicios» consagrada en el articulo 3 de la Ley
91 de 1989 y de la delegacion de que trata el articulo 9 ibidem, desarrolla a través de
las secretarias de educacion de los entes territoriales. Mientras que el pago de la
prestacion debe ser efectuado a través de la sociedad fiduciaria que administre los
recursos del fondo, que en la actualidad es la Fiduprevisora S.A.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 18 de julio de 2018,
unifico la aplicacion de la Ley 1071 de 2006 (que modifico la Ley 244 de 1995) a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
regidos por la Ley 91 de 19899, teniendo en cuenta las diversas posturas que tenia el
Consejo de Estado sobre el reconocimiento de la sanciéon moratoria en el pago de las
cesantias a favor de los docentes.

Por ello, con el propésito de unificar jurisprudencia, esa Corporacién explicé que los
docentes hacen parte de la categoria de empleados publicos prevista en el articulo
123 de la Constitucion Politica, por la naturaleza del servicio que prestan; la
regulacion del servicio docente; su ubicacién en la Rama Ejecutiva del Estado; y la
implementacion de la carrera docente, que comprende el ingreso, ascenso y retiro
del servicio.

En razén de dicha calidad de empleados ptublicos el Consejo de Estado preciso:

“a los docentes les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que
contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

Medio de control: ~ Nulidad y Restablecimiento
Expediente: 50001-33-33-009-2019-00041-01
Asunto: Apelacion de auto



parciales o definitivas de los servidores piiblicos; siendo consonante esta
posicion, con la adoptada por la Corte Constitucional”?

Frente a la aplicacién de estas disposiciones, la Seccién Segunda, en la mencionada
Sentencia de Unificaciéon del 18 de julio de 2018, precis6 que la Ley 1071 de 2006
prevalece sobre el Decreto 2831 de 200513, que fue inaplicado por la excepcion de
ilegalidad, ya que desconoce la jerarquia normativa de la ley en comento, al
establecer términos diferentes para el reconocimiento de las cesantias definitivas o
parciales. En relaciéon con el momento a partir del cual empieza a correr la sanciéon
moratoria, la Sala hara referencia en el capitulo siguiente.

La Seccién Segunda, en la mencionada Sentencia de Unificacién, también precisoé
que la Ley 1071 de 2006 no establece como requisito de exigibilidad de la sancién
moratoria causada por el retardo en el pago de las cesantias parciales o definitivas
que exista disponibilidad presupuestal para pagar esta prestacion, ni que el respeto
del turno de quienes han pedido el reconocimiento de las cesantias justifica el
desconocimiento de los plazos legales para satisfacer esta prestacion, de modo que
se impida la exigibilidad de la sancién moratoria. A juicio de la Sala el respeto del
turno se entiende en el marco de los términos legales.

4.2. La sancién moratoria causada por el retardo en el pago de las cesantias
definitivas y parciales.

Ley 244 del 29 de diciembre de 1995 “por medio de la cual se fijan términos para el pago
oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras
disposiciones” sefala el procedimiento para la liquidacién y pago de las cesantias
definitivas de todos los servidores ptblicos, y en el paragrafo del articulo 2 regula
la sancién moratoria causada por el incumplimiento de la entidad publica
empleadora consistente en un dia de salario por cada dia de retardo hasta el pago
efectivo de las mismas?3. Esta ley fue adicionada y modificada por la Ley 1071 del 31
de julio de 2006, con el objeto de “reglamentar el reconocimiento de cesantias definitivas
o parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion” (art.
1). Igualmente, estipuld el término para la expedicién de la resolucion que reconoce
las cesantias y la procedencia de la sanciéon moratoria, en los articulos 4 y 5 ast:

2 La Corte Constitucional, en la sentencia SU-336 de 2017, concluyé que, debido a la naturaleza de la labor
desempefiada por los docentes, éstos deben ser tratados como empleados publicos beneficiarios de la Ley 1071
de 2006, teniendo en cuenta que cobija a todos los funcionarios publicos y servidores de las ramas del poder
publico. En este sentido, la Corte expuso que los docentes tienen derecho al pago de la referida sancion
moratoria.

3 Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la entidad obligada
reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del
término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste”.
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“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si reiine todos los requisitos determinados en la

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, serialdndole expresamente los documentos
/0 requisitos pendientes.

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

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

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales
de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar
la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo,
la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la
mora en el pago se produjo por culpa imputable a este”.

Ahora bien, con el fin de establecer el momento a partir del cual se hace exigible la
sancion por mora, la mencionada Sentencia de Unificaciéon del 18 de julio de 2018
estudi6 las distintas hipé6tesis que pueden presentarse en cuanto a la forma y
oportunidad del acto de reconocimiento de la prestacion (acto ficto o expreso
oportuno o extemporaneo), la notificacion, interposiciéon de recursos y términos de
ejecutoria de dicha actuacion, y determiné las siguientes reglas jurisprudenciales*:

“SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del
Consejo de Estado para serialar en cuanto a la exigibilidad de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, las siquientes reglas:

4 La Seccion Segunda considerd que “en el evento en que la administracion no resuelva la solicitud de la
prestacion social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el término para el cémputo de
la sancion moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticidn correspondiente, de manera que se
contaran 15 dias habiles para la expedicién del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L. 1071/2006),
10 del término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011) [5 dias si la peticion se
presentd en vigencia del Codigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 51], y 45 dias
habiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion”.
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i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales
se expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion
moratoria corre 70 dias hdbiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.
i) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez
se verifica la notificacion, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero
si el acto no fue notificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd
considerarse el término dispuesto en la ley> para que la entidad intentard
notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso,
y 1 mds para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte,
cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria,
el acto adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de
estos casos, los términos de notificacion correran en contra del empleador
como computables para sancion moratoria.

ii1) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se
notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para
el pago de la cesantia, correrdn pasados 15 dias de interpuesto”.

11

Por ultimo, la citada Sentencia de Unificaciéon también senté jurisprudencia en

cuanto al salario de liquidacion de la sancién moratoria y la imposibilidad de

indexar esa base (sin perjuicio de la actualizacion de la respectiva condena):

4.3.

“TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del
Consejo de Estado para seiialar que, en tratindose de cesantias definitivas, el
salario base para calcular la sancion moratoria serd la asignacion bdsica
vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor piiblico;
a diferencia de las cesantias parciales, donde se deberd tener en cuenta para el
mismo efecto la asignacion bdsica vigente al momento de la causacion de la
mora sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del
Consejo de Estado para serialar que es improcedente la indexacion de la
sancién moratoria por pago tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA”.

Unificacion

5 Articulo 69 CPACA.
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Ahora, frente a la figura de la prescripcion, se advierte que el Consejo de Estado en
Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 20169, estableci6é que la norma aplicable
es la prevista en el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, al indicar que los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 no hacen alusién a la
sancién moratoria, y en consecuencia, lo procedente en estos casos era emplear el
citado articulo 1517 concordante con el articulo 6 del mismo estatuto.

Sin embargo, la postura de esta Sala de Decisién, consistia en otorgarle una
aplicaciéon integral al Cédigo de Procedimiento Laboral en este aspecto, con
fundamento en que al acudir al articulo 151 de ese estatuto, debia hacerse la
integraciéon normativa con lo preceptuado en el articulo 6 del C.P.L, pues aunque la
primera norma indicaba que el reclamo de la prestaciéon ante el trabajador
interrumpia la prescripcion, el referido articulo 6 precisaba los alcances de la
reclamaciéon administrativa; con fundamento ademdas en que la Corte
Constitucional® al revisar la constitucionalidad del articulo 6 del C.S.T.S.S., precis6
que el término de prescripcion de la respectiva accién se extendia por el término que
tomara la administraciéon en responder, por lo que en los casos que se demandaba
un acto ficto o presunto, no operaba el fenémeno de la prescripcion.

No obstante, esta corporacion mediante sentencia de Sala Plena del 11 de julio de
2019° se apart6 de la aplicacion de lo previsto en el articulo 6° del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, adoptando a partir de este momento la postura
de que «el silencio administrativo no tiene la virtualidad de suspender de manera indefinida
el fenémeno de prescripcion de derechos laborales»; del citado pronunciamiento se extrae
lo siguiente:

“Con esta vision la Sala plena del Tribunal Administrativo del Meta acoge la postura
simple y llana de aplicar el término prescriptivo contemplado en el articulo 151 del
Codigo de Procedimiento Laboral, serialada en la Sentencia del 25 de agosto de 20161°,
en virtud de la cual la Sala Plena de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado
unificé algunos criterios en torno a sancion moratoria, entre ellos el de la prescripcion,
ante la falta de requlacion de ese fenomeno extintivo respecto de tal penalidad en las
normas antecedentes a su consagracion en el sistema juridico del pais, desligandolo
ese Tribunal del articulo 6° Ibidem, que en pasadas interpretaciones concurrio, cuando
se trataba del estudio del fendmeno prescriptivo de la sancion moratoria en casos de
actos fictos negativos, segtin las cuales no operaba el fendmeno extintivo de las sumas
a recaudar, al plantearse que, ante tal situacion de hecho, del silencio en la respuesta,

6 De fecha 25 de agosto de 2016 con ponencia del Magistrado Luis Rafael Vergara Quintero, Rad. 0800123
31-000-2011-00628-01(0528-14).

7 Codigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social

“Articulo 151. Prescripcién. las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn en tres afios, que se contarin
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. el simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
{empleador], sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero sélo por un
lapso igual.”

8 Sentencia C-792 de 2006

9 Rad. 50001-33-33-004-2015-00029-01 Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Decio Palacios
Hernandez Vs Fomag, Ponencia del Magistrado Héctor Enrique Rey Moreno.

10 C.E. Sala Plena Seccion Segunda Radicacion niimero: 08001-23-31-000-2011-00628-01(0528-14) CE-SUJ2-
004-16, C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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se daba al reclamante la posibilidad de esperar indefinidamente o de demandar,
desconociéndose la particularidad que tiene el contencioso administrativo laboral de
distinguir entre los fendmenos juridicos de la caducidad del medio de control y de la
prescripcion del derecho; en este caso, a reclamar la penalidad; situacion que no se
vislumbra en los juicios laborales ordinarios, en que el concepto de prescripcion atarie
indistintamente a la accion y al derecho mismo”.

Lo anterior, guarda relacion con el actual derrotero del Consejo de Estado'l, pues
recientemente ha indicado que aunque no se consagre expresamente la prescripciéon
frente a la sancién moratoria por el pago tardio de cesantias en las Leyes 244 de 1995
y 1071 de 2016, esto no indica que sea imprescriptible, en armonia con las
caracteristicas del derecho sancionatorio; debiendo aplicarse por analogia el articulo
151 del C.P.L, conforme explic6 esa misma Corporacion en la sentencia de
unificacién CESUJ004 del 25 de agosto de 2016.

De esta manera, debe tenerse en cuenta el articulo 151 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, segtin el cual «Las acciones que emanen de las leyes
sociales prescribirdn en tres anios, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero solo por un lapso igual.».

5. Caso Concreto.

Se encuentra demostrado que el sefior JAVIER ALFREDO CASTRO HERNANDEZ
en el presente asunto, prest6 sus servicios como docente en la instituciéon educativa
normal superior del municipio de Granada- Meta, desde el 01 de enero de 1993 hasta
la fecha 30 de diciembre del 2014. A través de apoderada, ejercié el medio de control
de la referencia en contra de la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG), con el fin de
obtener la nulidad del acto administrativo presunto de fecha 31 de enero de 2019,
producto del silencio administrativo negativo, al no haber suministrado respuesta la
parte demandada al derecho de peticiéon presentado el dia 31 de octubre de 2018,
mediante el cual se solicité el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y el reconocimiento de indexacién hasta la fecha en
la que se efecttie el correspondiente pago.

Al respecto, la parte demandada aleg6 via excepcién que el derecho para reclamar el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria prescribi6 el dia 21 de septiembre de
2018, si se tiene en cuenta que el mismo se hizo exigible a partir del 21 de septiembre
de 2015, por lo que al 23 de octubre de 2018, fecha para la cual se radicé la solicitud en
dicho sentido, el derecho de la parte demandante se encontraba prescrito, segtn lo
establece el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, y
jurisprudencia de unificacién del Honorable Consejo de Estado.

11 Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 26 de agosto de 2019, C.P. William Herndndez Gémez,
Rad. 68001233300020160040601 (1728-2018).
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Conforme a lo anterior, el juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de
Villavicencio, en auto de fecha 4 de diciembre del 2020 declaro prospera la excepcién
mixta denominada Prescripcion extinta y dio por terminado el proceso.

Conforme lo anterior, de acuerdo con los hechos probados y segin las reglas
jurisprudenciales sefialadas en los capitulos anteriores, la Sala advierte que el sefior
JAVIER ALFREDO CASTRO HERNANDEZ, como docente tiene derecho a
reclamar la sancién moratoria por el pago tardio del auxilio de cesantias, sin que sea
excusable para su exigibilidad la falta de asignacion presupuestal o el cumplimiento
de los turnos en las solicitudes.

En el presente caso la Secretaria de Educacion Departamental del Meta, en nombre
y representaciéon de la Nacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la Resolucién N° 5729 del 08 de septiembre de 2015, reconocié
y ordend el pago a favor del actor de las cesantias parciales solicitadas.

Ahora bien, en primer lugar, dilucidado lo anterior y teniendo en cuenta que el
presente asunto se centra de manera exclusiva en determinar si acaecio el fenémeno
de la prescripcién, corresponderd a la Sala dar cumplimiento a las subreglas
jurisprudenciales ya explicadas, en torno a la aplicacion de la figura de la
prescripcién respecto de la sancién moratoria.

En el caso concreto, se advierte que el actor solicit6 el pago de las cesantias parciales
el 5 de junio de 2015, sin embargo, la Secretaria de Educaciéon del Meta en
representaciéon de la Nacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio expidi6 solo hasta el 8 de septiembre de 2015 la Resolucién 5729 y el pago
se efectud el 4 de diciembre de 2015.

En este orden de ideas, como la solicitud se present6 el 5 de junio de 2015, el acto
administrativo debi6é expedirse en el término de 15 dias exigido en el articulo 5 de
la Ley 1071 de 2006, esto es, el 30 de junio de 2015, de modo, que la Resolucion 5729
del 08 de septiembre de 2015 fue extemporanea.

Visto lo anterior, siguiendo el criterio ya indicado, se tiene que el término de
exigibilidad de la sancion moratoria en el sub lite empez6 a correr desde el 12 de
septiembre de 2015, como se muestra en el siguiente cuadro:

Solicitud para el pago de las cesantias 5 de junio de 2015
Término de 15 dias habiles para expedir el acto 1 de julio de 2015
administrativo
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Ejecutoria (10 dias C.P.A.C.A.) 15 de julio de 2015

Vencimiento del término para el pago - 45 dias (Art. 5 21 de septiembre de

Ley 1071 de 2006) 2015

Exigibilidad sancién moratoria 22 de septiembre de
2015

Fecha de pago 4 de diciembre de 2018

Reclamacion administrativa 31 de octubre de 2018

Ast las cosas, la exigibilidad de la sancién moratoria empez6 el 22 de septiembre de
2015 (dia siguiente al vencimiento del término para pagar las cesantias parciales) y
culminé el dia 3 de diciembre, el dia anterior al pago de las cesantias parciales, razén
por la cual el tiempo de causacion de la sancién moratoria oper6 entre el 22 de
septiembre de 2015 y el 03 de diciembre del mismo afio,

Como la reclamacién de la sancién moratoria se present6 el 31 de octubre de 2018,
dicho memorial interrumpi6 la prescripcion tres afios hacia atras, es decir, hasta el
31 de octubre de 2015.

En este punto, la Sala debe precisar que por mandato de las Leyes 224 de 1995 y
1071 de 2006, la causacion de la sancion moratoria se realiza de forma diaria, razén
por la cual ha sido criterio de esta Sala que en la misma forma debe contabilizarse
el fendmeno prescriptivo, y no de forma integral como lo realiz6 la Juez de primera
instancia.

En efecto, en la providencia que se impugna el inicio del computo de la prescripcion
se tomo desde el primer dia de causacion de la sancién moratoria -22 de septiembre-
, lo cual desconoce que la misma se consolida dia a dia, razén por la cual es posible
que respecto de todo el tiempo en la cual se estructura la sancién, pueda darse la
prescripcion de una parte del derecho, tal y como acontece en el presente asunto.

Al haberse radicado la reclamaciéon el 31 de octubre de 2018 se configuré la
prescripciéon de una parte del periodo que corresponde a la sancién moratoria,
especificamente del lapso trascurrido entre el 22 de septiembre de 2015 y el 31 de
octubre de 2015, pero no ocurre no lo mismo respecto del intervalo entre el 1 de
noviembre y el 3 de diciembre de 2015.

En consecuencia, la Sala considera que se debera confirmar parcialmente la decisiéon
de primera instancia en el sentido de declarar la prescripciéon del derecho a la
sancién moratoria para el periodo ya indicado, es decir, entre el 22 de septiembre
de 2015 y el 31 de octubre del mismo, razén por la cual se debera continuar con el
tramite del proceso, por el lapso de tiempo sobre el cual no oper6 la prescripcion.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Meta, administrando
justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR PARCIALMENTE el auto de primera instancia
proferido el 4 de diciembre del 2020 por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del
Circuito de Villavicencio, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO. -MODIFICAR el numeral primero del auto el cual quedara ast:

“PRIMERO: Declarar probaba la excepcion mixta denominada Prescripcion
extintiva propuesta por la entidad demanda, para el periodo comprendido entre el 22
de septiembre y el 31 de octubre de 2015, conforme a lo indicado en la presente
providencia.”

TERCERO. - Una vez ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria enviese el
expediente al Juzgado de origen, para que contintie con el tramite del proceso.

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala del treinta (30) de septiembre de dos
mil veinte (2021) segtin consta en acta No. 068 de esa misma fecha.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Carlos Enrique Ardila Obando
Magistrado
Mixto 002
Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Teresa De Jesus Herrera Andrade
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Contencioso 001 Administrativa
Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Nohra Eugenia Galeano Parra
Magistrada
Mixto
Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta
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