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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

Tunja, dieciocho (18) de febrero de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: TEMILDA SIERRA SUAREZ

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION: 150013333001 2019 00042-00

I. ASUNTO

Decide el despacho sobre el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho instaurado por TEMILDA SIERRA SUAREZ,
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO con el objeto que se
declare la nulidad del acto ficto que le negé la solicitud radicada el 28 de
agosto de 2018 bajo el No. 2018PQR44652, por medio de la cual pretendia
el reconocimiento, liquidacion y pago de una sanciéon moratoria por el
retardo en el pago de sus cesantias.

Il. SINTESIS DEL CASO

La sefiora TEMILDA SIERRA SUAREZ demandé la nulidad del acto ficto
que le nego la solicitud radicada el 28 de agosto de 2018 bajo el No.
2018PQR44652, por medio de la cual pretendia el reconocimiento,
liquidacion y pago de una sancién moratoria, correspondiente a un dia de
salario por cada dia de mora, sancion a la que considera que tiene derecho
por cuanto el FOMAG le hizo el pago de manera tardia de sus cesantias
parciales por fuera de los 70 dias habiles siguientes a la radicacion de la
peticion de la actora del reconocimiento de dicha prestacion.

lll. LA DEMANDA

Pretende la actora que se declare la nulidad del acto ficto o presunto,
producto de la falta de respuesta al derecho de peticion radicado
2018PQR44652 del 28 de agosto de 2018, por medio del cual se niega el
reconocimiento, liquidacion y pago de la sancién por la mora en el pago de
las cesantias.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene a la entidad
expedir el correspondiente acto administrativo por medio del cual
reconozca, liquide y pague la sancion moratoria consistente en un dia de
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salario por cada dia de mora desde el 27 de febrero hasta el 08 de agosto
de 2018, que las sumas de dinero reconocidas sean indexadas, que se
condene al FOMAG al pago de intereses moratorios, asi como a las costas
y agencias en derecho.

3.2. Fundamentos Facticos

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la
demanda son:

3.2.1. Que la demandante ha laborado al servicio de la educacion publica.

3.2.2. Que mediante peticion radicada bajo el No. 2017 — CES — 502312 del
14 de noviembre de 2017, la demandante solicité el reconocimiento y pago
de sus cesantias parciales.

32 3. Que a través de la Resolucién No. 001251 del 01 de febrero de 2018,
se le reconocié y ordeno el pago de las cesantias parciales.

32.4. Que el valor reconocido en la Resolucion anterior, le fue cancelado
como consta en el recibo de pago hasta el 08 de agosto de 2019.

32.5. Que mediante derecho de peticion radicado bajo el No.
2018PQR44652 del 28 de agosto de 2018, solicito al FOMAG el pago de la
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias correspondientes a un
dia de salario por cada dia de mora desde los 70 dias habiles siguientes a la
fecha de radicacion de la peticion de las cesantias. A través de la Resolucion
No. 009523 de 19 de diciembre de 2016 niega la solicitud de una sancion
moratoria a una cesantia parcial.

3.2.6. Que a partir de los 70 dias habiles, la demandante tiene derecho a la
sancion moratoria.

3.2.7. Que en los términos del articulo 83 del C.P.A.C.A., han transcurrido
mas de tres meses contados a partir de la radicacion de la peticion, sin que
se haya notificado decision que la resuelva, por lo que se entiende que la
respuesta es negativa.

3.3. Normas Violadas y Concepto de Violacion.

Manifestoé que la entidad demandada vulneré el derecho a la igualdad de la
demandante al ponerla en una situacion de desventaja frente a los docentes
que se les han cancelado sus cesantias parciales o definitivas dentro del
término estipulado por la Ley 1071 del 31 de julio de 2006, que con el
retardo injustificado en el pago de las cesantias se esta transgrediendo la
dignidad humana de la accionante, asi como el preambulo, articulos 2y53
de la Constitucion Politica.

Indico que la entidad demandada vulnera preceptos de caracter legal como
el Acuerdo 34 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, que
establece el tramite de reconocimiento y pago de las cesantias a cargo de
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dicha entidad, la Ley 244 de 1995 que fija el pago oportuno de cesantias
para los servidores publicos y la Ley 1071 de 2006 que la modifica.

Sefial6 que la entidad al negar el pago de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias vulnero los articulos 2° y 84° del C.C.A., en tanto se
presentd una actuacion irregular de la administracion que se agravo cuando,
al haber la posibilidad de subsanarla, la entidad a través de los actos gue se
impugnan desconoci6 derechos irrenunciables e imprescriptibles.

Expuso que se presenté una falsa motivacion en el acto demandado en
razon a que el sustento legal dado a la decision no es acorde a la realidad, y
que hay una violacion directa de la Ley al negarse el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria de las cesantias desde los 65 dias habiles
siguientes a la fecha de radicacion de la peticion de cesantias sin
fundamento legal o factico.

IV.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

41. FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

La entidad demandada dentro del término de traslado no presento escrito de
contestacion de la demanda.

V. ACTUACIONES PROCESALES

La demanda fue presentada el 18 de marzo de 2019 (f.8),
correspondiéndole su tramite a este Despacho, que mediante auto del 28 de
marzo de 2019 (fls.78 y 79) decidié admitirla.

Por auto del 22 de agosto de 2019, se fij6 fecha para llevar a cabo la
Audiencia Inicial, el dia 02 de septiembre del mismo afio a partir de las
02:00 p.m. (f1.88).

La Audiencia Inicial se llevé a cabo el dia y la hora indicada, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 180 del C.P.A.C.A_, en la cual se resolvio la
excepcion previa propuesta por la parte demandada, se decret6 la practica
de pruebas solicitadas por las partes, y se fij6 fecha para la Audiencia de
Pruebas el dia 22 de octubre de 2019, a partir de las 9:00 a.m. (fls.90 - 94).

Se llevo a cabo Audiencia de Pruebas en la hora y fecha fijada, durante la
cual se hizo el recaudo de las pruebas, procediéndose a ordenar a las
partes la presentacion por escrito de los alegatos de conclusién dentro de
los diez (10) dias siguientes a la terminacién de la misma (fls. 113 y 114).

VI. DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

6.1. Fijacion del litigio (Articulo 180-7 CPACA)
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En el presente caso a folios 91 vto. y 92 en la audiencia inicial, una vez se
verificé que al no haber contestado la demandada el litigio versaria sobre la
totalidad de los hechos de la demanda, se fijo el problema juridico en los
siguientes términos:

“(...) Corresponde al Despacho determinar si la sefiora TEMILDA SIERRA
SUAREZ tiene derecho al reconocimiento y pago de una sancién moratoria
por el pago tardio de sus cesantias definitivas en los términos de la Ley
1071 de 2006. (...)”

Contra dicha decision no hubo pronunciamiento de las partes ni se
presentaron recurso (f1.92).

VIl. ALEGATOS DE CONCLUSION

7.1. La parte demandante (fls.116 a 118) presenté escrito de alegatos de
conclusion indicando que la entidad demandada no desvirtuaron el hecho
de no haber respondido la peticion realizada por la actora el 28 de agosto
de 2018, en la que solicitaba el pago de la sancién moratoria por €l pago
tardio de las cesantias.

Citd la sentencia del 22 de marzo de 2018 emitida por la Seccion Segunda
del Consejo de Estado referente al reconocimiento de la sancion moratoria.
Indico que el FOMAG no solo se demord en el pago de las cesantias a la
docente, sino también en la expedicion del acto administrativo que se las
reconocia, configurandose mora en el tramite, violentando de manera
flagrante los términos establecidos en la Ley 244 de 1995y 1071 de 2006.

Advirtio que la peticion de cesantias fue radicada el 14 de noviembre de
2017 y el término de los 70 dias habiles se cumplié el 27 de febrero de
2018, por lo que hubo mora en el tramite al habérsele pagado dicha
prestacion a la docente hasta el dia 08 de agosto de 2018, fecha en la que
ese dinero ingreso al patrimonio de la demandante. Que el periodo de la
sancién moratoria causada debe calcularse desde el dia siguiente al
vencimiento de los 70 dias con los que contaba la entidad hasta cuando
realmente se efectud el pago y no hasta cuando qued6 a disposicion el
dinero.

7.2. La agente del Ministerio Publico (fls.119 a 126) presentd concepto
No. 96 dentro del presente medio de control. Luego de hacer un recuento
legal y jurisprudencial sobre el derecho que tienen los docentes al
reconocimiento de la sanciéon moratoria por la demora en el pago de la
cesantia, sobre la forma en que debe reconocerse el término que se tiene
para adelantar el tramite para el reconocimiento de la citada prestacion y de
la base salarial que se debe tener en cuenta para calcular el monto de la
sancion moratoria, adujo que la demandante tiene derecho a que se le
reconozca dicha sancion, que al haber presentado la peticién de pago de la
cesantia el 14 de noviembre de 2017, el término de los 70 dias se vencio el
26 de febrero de 2018, por lo que la sancién moratoria debera empezar a
contabilizarse a partir del 27 de febrero de 2018, dia habil siguiente al
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vencimiento del plazo, hasta el 2 de agosto de ese mismo afio, dia en el que
fue puesto el dinero a favor de la demandante.

Indico que el término de la sancién debe contarse en dias habiles y no
calendario, por lo que en el presente caso se debe reconocer la mora por el
término de 104 dias de salario, asi mismo, consideré que no es procedente
acceder a la pretension del reconocimiento de indexacion e intereses
moratorios por la suma pretendida.

Solicitd, por ultimo que se acceda parcialmente a las pretensiones
declarando nulo el acto ficto o presunto demandado, reconociendo a titulo
de restablecimiento del derecho, la sancién moratoria en los términos
expuestos en el concepto.

La parte demandada FOMAG no se pronuncio.

VIil. CONSIDERACIONES.

8.1. COMPETENCIA

De conformidad con el numeral 2 del articulo 155 del CPACA, los jueces
administrativos son competentes para conocer en primera instancia de
controversias que se susciten con ocasién al medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral en los que se controviertan
actos administrativos, cuando su cuantia no exceda cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

8.2. PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los hechos de la demanda y la contestacién de la entidad
demandada, el problema juridico se resume en los siguientes interrogantes:

;Tiene derecho la sefiora TEMILDA SIERRA SUAREZ al
reconocimiento y pago de una sancién moratoria por el pago tardio de
sus cesantias definitivas en los términos de la Ley 1071 de 20067

8.3. ANALISIS PROBATORIO

Previa descripcién puntual del material probatorio recaudado en el proceso
y que resulta relevante para resolver el problema juridico planteado, es
necesario recordar algunas reglas respecto a las formalidades y valoracién
de los elementos de conviccion en los procesos de competencia de esta
jurisdiccioén:

En cuanto a la valoraciéon de los documentos aportados en copia simple, el

articulo 246 del Codigo General del Proceso, establece:

‘ARTICULO 246. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Las copias
tendran el mismo valor probatorio del original, salvo cuando por disposicién
legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada copia.
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Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra quien se
aduzca copia de un documento podréa solicitar su cotejo con el original, o a
falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se
efectuaré mediante exhibicién dentro de la audiencia correspondiente.”

En consecuencia, se dara mérito a las documentales aportadas en tal
condicion, siempre y cuando hayan sido allegados dentro de los términos
procesales dispuestos para aportar pruebas, dado que los antecedentes
procesales revelan que no existe controversia entre los justiciables respecto
a este topico.

8.4. PRUEBAS
En el expediente obran las siguientes pruebas documentales:

- Copia del derecho de peticion radicado el 28 de agosto de 2018, por
medio del cual la demandante solicita al FOMAG el reconocimiento,
liquidacién y pago de la sancién moratoria por el retardo en el pago
de las cesantias (fls.10 a 12).

- Copia de un comprobante de transaccién emitido por el Banco Agrario
de Colombia de fecha 08 de agosto de 2018, en el que aparece como
beneficiaria TEMILDA SIERRA SUAREZ, por un valor de $24769921
(fls.13 y 69).

- Copia de la Resolucion No. 01251 del 01 de febrero de 2018, suscrita
por el Secretario de Educacion de Boyaca en Representacion del
FOMAG, por medio de la cual se le reconoce a TEMILDA SIERRA
SUAREZ una cesantia parcial por la suma de $24°769.921 (fls.13 Vto.
-14,24 — 26 y 66 - 68).

- Copia de la Resolucion No. 005225 de 14 de junio de 2018, suscrita
por el Secretario de Educacion de Boyaca en representacion del
FOMAG, por medio de la cual se aclara de oficio la Resolucion No.
001251 del 01 de febrero de 2018 (fl.15 -16, 19 - 20).

- Copia de la Cédula de Ciudadania de la sefiora TEMILDA SIERRA
SUAREZ (f.17, 27).

- Copia de un formulario de la Oficina de Prestaciones Sociales del
Magisterio en el que se incorporan unos datos de la sefiora TEMILDA
SIERRA DUAREZ, indicando que la prestacion solicitada es la
cesantia parcial para reparacion y que la fecha de radicacion de la
solicitud es el 14 de noviembre de 2019 (fl.21).

- Copia de la hoja de revision de las cesantias reportadas a la docente
TEMILDA SIERRA SUAREZ de 15 de diciembre de 2019 (fl.22 y 23).
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Copia de la informacion de la radicacion de la solicitud de cesantia
parcial de la sefiora TEMILDA SIERRA SUAREZ, a la cual se le
asignoé el consecutivo 2017 — CES - 502312, que aparece como
radicada el dia 14 de noviembre de 2017 (fl.31).

Copia del formato de solicitud de cesantia parcial de la docente
diligenciado por la demandante (f1.32).

Cer’gificado de Historia Laboral de la docente TEMILDA SIERRA
SUAREZ (fls.33 a 36).

Copia de la ‘notificacion de cesantia parcial a la docente TEMILDA
SIERRA SUAREZ desde el afio 1999 hasta el 2016 (fls.37 a 52).

Copia de los documentos que hicieron parte de la solicitud de la
demandante para el pago de cesantia parcial para reparacioén de
vivienda (fls.55 a 65).

Cer’gificado de factores salariales de la docente TEMILDA SIERRA
SUAREZ para el afio 2018 (fls.108 y 109).

Oficio remitido por el Baco Agrario de Colombia el 23 de septiembre
de 2019, por medio del cual reporta que el giro realizado a la
demandante por el valor de la cesantia reconocida le fue consignado
el dia 03 de agosto de 2018, siéndole pagado dicho valor el 08 de
agosto de ese mismo afo (fl.112).

8.5. Hechos probados

De conformidad con las pruebas incorporadas al expediente se encontraron
demostrados los siguientes hechos relevantes para la decision de los
problemas juridicos:

Mediante solicitud No. 2017- CES-502312 del 14 de noviembre de
2017, la sefiora TEMILDA SIERRA SUAREZ solicitdé el
reconocimiento, liquidacién y pago de su cesantia parcial para
reparacion.

Mediante Resolucion No. 006293 de 01 de febrero de 2018 (el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconoci6 y
ordené el pago de una cesantia parcial a la docente TEMILDA
SIERRA SUAREZ en cuantia de $27060872, haciéndole un
descuento y quedando como saldo final a pagar la suma de
$24769921, Resolucion que le fue notificada personalmente a la
demandante el dia 16 de febrero de 2018.

Posteriormente, el FOMAG expidié la Resolucion No. 5225 de 14 de
junio de 2018, por medio de la cual aclara de oficio el articulo primero
y el paragrafo primero de la Resolucion No. 005225 de 14 de junio de
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2018, acto que le fue notificado personalmente a la demandante el
dia 15 de junio del mismo afo.

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le gir6 a la
docente el valor correspondiente al pago de la cesantia parcial el dia
03 de agosto de 2018, monto que le fue efectivamente pagado a la
demandante el dia 08 de agosto de ese mismo afio.

. La sefiora TEMILDA SIERRA SUAREZ radico solicitud de
reconocimiento de la sanciéon moratoria por el retardo en el pago de
cesantia parcial el 28 de agosto de 2018 ante el FOMAG, peticion que
no le fue contestada por parte de la entidad demandada.

8.6. Asunto previo: De la existencia de acto ficto negativo

Como quiera que el apoderado de la parte demandante dentro de las
pretensiones plantea la existencia de un acto ficto o presunto negativo como
consecuencia de la falta de respuesta respecto a la peticion de fecha 28 de
agosto de 2018, y del cual pretende se declare su nulidad, procede el
Despacho a verificar si en efecto se configuré el silencio administrativo
negativo que tiene como consecuencia la consolidacion del acto ficto
negativo, recordando, como lo sefialé el Consejo de Estado en providencia
del 15 de marzo de 2007", que el mismo puede ser declarado aun de oficio
en tanto la configuracion de dicha figura no se puede constituir como una
pretension sino que es un hecho que opera con el transcurso del tiempo.

En efecto el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011, respecto a silencio
administrativo negativo dispone:

“Art.- 83. Silencio negativo. Trascurridos tres (3) meses contados a partir
de la presentaciéon de una peticion sin que se haya notificado decision
que la resuelva, se entendera que ésta es negativa.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para
resolver la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo
se produciré al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debié
adoptarse la decision (...)”.(negrilla y subrayas fuera de texto).

Advirtiendo que no se evidencié dentro del proceso respuesta alguna por
parte de la entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a la peticion
radicada ante la Secretaria de Educacion el 28 de agosto de 2018 (fls.10 y
11) mediante el cual se solicitod el reconocimiento a la sancién moratoria por
el pago tardio de la cesantia, hay lugar a declarar la configuracion del
silencio negativo en relacion con la peticion arriba enunciada.

8.7. Marco normativo.

" Consejo de Estado. Sentencia del quince (15) de abril de dos mil siete (2007). Rad. No. 25000-23-25-000-
2002-09146-014612-05. M.P. ALBERTO ARANGO MANTILLA.
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8.7.1. Sancién por mora en el pago de la cesantia de los servidores
publicos.

La indemnizacién por mora en el pago de la cesantia de los servidores
publicos fue establecida mediante la Ley 244 de 19952, como una sancion a

cargo del empleador moroso y en favor del trabajador, estableciendo en los
articulos 1, 2 y 3 lo siguiente:

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

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud ests
incompleta, deberé informarselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdandole expresamente qué
requisitos le hacen falta anexar.

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

“Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
Cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social.

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada 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 bastaré 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.”

Posteriormente la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley
1071 de 2006, que en sus articulos 2° y 5° precis6 su ambito de aplicacion
asi:
“Articulo 2. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional del Ahorro”.
(--)
“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias

2 “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones”.




Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: TEMILDA SIERRA SUAREZ

Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
Radicacion N° 150013333001 2019 00042 00

parciales o parciales del servidor publico, 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 parciales o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelaré 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 bastaré acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir contra el funcionario, cuando
se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”
(Subrayado y resaltado fuera de texto).

Segun la norma en comento, son destinatarios de la indemnizacion todos
los servidores publicos del Estado, con la salvedad establecida en el articulo
5 respecto al Fondo Nacional del Ahorro.

La anterior ley distinguié entre el término para el reconocimiento de la
cesantia (art. 4°) y el término para el pago oportuno de la misma (art. 59),
asi:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias parciales o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir
la resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en
la ley.

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

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

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
méximo 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
parciales o parciales del servidor publico, 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 parciales o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada
dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir contra el funcionario, cuando
se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”

En virtud de las normas antes citadas, se deduce que los términos son
perentorios para el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores publicos, y en caso de mora, establecio a titulo de sancion, a
cargo de la Administracion y a favor del trabajador, un dia de salario por
cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion.
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Como se desprende de las referidas disposiciones, la entidad empleadora, o
aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de la prestacioén,
cuenta con un plazo de quince (15) dias habiles siguientes a la presentaciéon
de la solicitud para expedir el acto de reconocimiento.

4.6.2. Régimen legal del pago de las cesantias de los docentes

Los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial contenido
en el articulo 15 de la Ley 91 de 19893 norma que en su articulado no
sefialé nada sobre la sancion por la mora en la cancelacion de dicha
prestacion social. De igual manera, la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de
2005, consagran términos diversos al previsto en el sistema general, por lo
que en principio, no es razonable exigir a las secretarias de educacion de
las entidades territoriales certificadas ni a la Fiduciaria La Previsora S.A., el
cumplimiento del plazo sefialado en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 20086,
en la medida en que las normas aplicables de manera excepcional a los
afiliados al FOMAG consagraron términos diversos e inclusive mas
extensos, y adicionalmente, el legislador no contemplé en ellas, tal
penalidad. Inclusive se cuestioné la condicion de “empleados publicos” de
los docentes, para ser destinatarios del régimen normativo de la sancién
moratoria. Por lo tanto, en los administradores de justicia surgio el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de
serlo, con sustento en qué normatividad.

4.7. Reglas jurisprudenciales.

4.7.1. Criterios jurisprudenciales sobre la aplicacién de la Ley 244 de
1995 a los docentes oficiales.

Respecto de la aplicacion de lo establecido en la Ley 244 de 1995
adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, a los docentes vinculados
con el Estado, en especifico en relacion al reconocimiento y pago de
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, el Consejo de Estado
ha tenido criterios disimiles. En efecto, en algunas ocasiones se ha
sefalado que el régimen especial de los docentes no consagro el
reconocimiento de la sancién moratoria y por lo tanto no es procedente
acceder a este derecho en el caso de tales servidores®. En otras
oportunidades, el Organo Vértice de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, ha optado por reconocer la sancién moratoria en el caso de
los docentes, como lo hizo en sentencia del 14 de diciembre de 2015°.

® Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sobre este criterio pueden consultarse, entre otras, las siguientes providencias:
- Consejo de Estado. Sentencia del 29 de noviembre de 2007. R: 73001-23-31-000-2001-02988-01 (2271-05).
M.P.: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Consejo de Estado. Sentencia del 9 de julio de 2009. R; 76001-
23-31-000-2004-01655-01(0672-07). M.P. GERARDO ARENAS MONSALVE. Consejo de Estado. Sentencia
del 19 de enero de 2015, R: 73001-23-33-000-2012-00226-01(4400-13). M.P.: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN
® Consejo de Estado. Radicacion No: 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14) M.P.. GERARDO ARENAS
MONSALVE
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Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia SU-336 de 2017°, se
pronuncio acerca de los diferentes criterios que al respecto ha planteado el
Consejo de Estado para negar o conceder el reconocimiento de esa
sancion, indicando que debe haber uniformidad de las decisiones adoptadas
por los jueces para que los ciudadanos tengan certeza sobre el ejercicio de
sus derechos, y se debe garantizar la seguridad juridica y la igualdad en las
actuaciones judiciales. En dicha sentencia, el 6rgano de cierre en relacion
con el reconocimiento de la sancién por mora en el pago de las cesantias
de los docentes oficiales dijo que:

“Es preciso recordar que esta Corporacion ha sefalado en sede de
control abstracto que existen _importantes semejanzas, incluso
identidades, entre las caracteristicas usualmente atribuidas a la fiqura
de los empleados publicos y las que son propias del trabajo de los
docentes oficiales. Sobre el particular, ha reconocido que segun se
desprende de su propia naturaleza y del régimen legal que les es aplicable,
podrian considerarse como notas caracteristicas del trabajo de los docentes
oficiales: (i) el hecho de pertenecer a la rama ejecutiva y cumplir dentro de
ella una tarea tipicamente misional respecto de la funcién que compete a las
Secretarias de Educacién de las entidades territoriales y, en su momento, al
Ministerio de Educacién Nacional; (ii) se encuentran sujetos a un régimen de
carrera y su vinculacion se produce por efecto de un nombramiento, que en
consecuencia da lugar a lo que el derecho administrativo conoce como una
relacién legal y reglamentaria;, y (iiij) por esas mismas razones, los
educadores estatales no podrian ser considerados trabajadores oficiales.

La Corte ha considerado, ademas, que en tanto los docentes oficiales no
han sido ni podrian ser ubicados como parte de ninqguna de las otras
especies de servidores publicos, deben ser considerados como
empleados publicos. Por ello, cuando el articulo 19 de la Ley 91 de 1989
establece que el pago de cesantias de los docentes oficiales estara
requlado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en la
Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre el pago de
cesantias parciales o definitivas a los servidores publicos.

Bajo esa linea de argumentacion se_entiende que la tesis que acepta el
reconocimiento _de la _sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias a favor de los docentes estatales con sustento el régimen
general contenido en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, sique los lineamientos adoptados por la Corte Constitucional y,
por tanto, esta acorde con los pronunciamientos jurisprudenciales que
sobre la materia ha emitido este Tribunal” (Subrayado y resaltado fuera de
texto)

En sentencia de unificacion jurisprudencial el Consejo de Estado’, en
relacion con el reconocimiento de la sancion por mora en el pago de las
cesantias de los docentes indico:

6 Corte Constitucional. Sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017. M.P.: IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA
MAYOLO

7 Consejo de Estado. 18 de julio de 2018. Radicacion numero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) CE-
SUJ2-012-18. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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“Unificar jurisprudencia en la seccién segunda del Consejo de Estado, para
senalar que el docente oficial al tratarse de un servidor publico le es
aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a
sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancion moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iij) 45 dias para efectuar el
pago.

(.-)

Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias definitivas, el
salario base para calcular la sancién moratoria seré la asignacion basica
vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor
publico, a diferencia de las cesantias parciales, donde se deberé tener en
cuenta para el mismo efecto la asignacion basica vigente al momento de la
causacion de la mora, sin que varie por la prolongacién en el tiempo.

Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacién de Ia
sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187
del CPACA.”

Para llegar a tales conclusiones, el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo considerd desde el punto de vista Constitucional y legal, que
los docentes son considerados empleados publicos teniendo en cuenta los
siguientes criterios: (i) prestan un servicio publico esencial a cargo del
Estado —Nacion y entidades territoriales- en virtud del principio de la
descentralizacion administrativa, (i) su vinculacién se realiza a través de un
organo de la administracion bien sea del orden nacional o departamental,
todo ello con el fin de garantizar el efectivo y eficiente ejercicio del servicio
publico de educacién que busca no solo el cumplimiento de la funcién
publica, sino la materializacion de los fines esenciales del Estado Y (iii) la
permanencia y el retiro se encuentran regulados a través de la carrera
administrativa prevista por el Estatuto de Profesionalizacién Docente
contenido en el Decreto 1278 de 2002, se establece que su relacion laboral
es de caracter legal y reglamentaria.

Con fundamento en lo anterior, el Consejo de Estado determiné 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 por la Corte Constitucional en la
sentencia de unificacion sefialada.

Conforme con lo resuelto por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, este despacho considera que la intencion o voluntad del
legislador, al proferir la Ley 1071 de 2006, no era la de excluir a los
docentes oficiales sino equipararlos a los demas servidores publicos. De

8 «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.»

«por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas
o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.»
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manera que en atencién a la finalidad del legislador de establecer un
término perentorio para la proteccion de la prestacion social — cesantias, no
existe contradiccion alguna para aplicar la Ley 1071 de 2006 a los docentes,
quienes conforme a la Carta Politica y los referentes jurisprudenciales
citados son servidores publicos.

4.8. Caso en concreto

En primer lugar ha de indicarse que el régimen aplicable a la liquidacion del
auxilio de cesantias de la demandante no fue objeto de debate en este
proceso, tanto asi que la sancién moratoria cuya aplicacion se solicita es la
dispuesta en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006; por lo que a efectos
de determinar si le asiste a la demandante el derecho al pago de la sancion
moratoria solicitada, se le tendra como beneficiaria del régimen anualizado
de cesantias.

Ahora bien, como se advirtié en los hechos probados, la demandante radicd
la solicitud de cesantias definitivas el 14 de noviembre de 2017, siéndole
reconocida dicha prestacion hasta el 01 de febrero de 2018 por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucion No.
001251 de esa fecha, aclarada mediante Resolucion No. 005225 de 14 de
junio de 2018. La suma correspondiente al reconocimiento de las cesantias
parcial solo le fue consignada hasta el 03 de agosto de 2018, como lo indicé
la certificacion del Banco Agrario (fl.112).

Asi mismo se advierte a folios 12 y 13 que el demandante radicé solicitud de
reconocimiento y pago de sancion por mora en el reconocimiento de las
cesantias el 28 de agosto de 2018, frente a la cual la entidad demandada no
dio respuesta por lo que se configuré un silencio administrativo negativo.

Ahora bien, para efectos de contabilizacion de la mora en los eventos en
que la administracion no reconozca en tiempo las cesantias, es procedente
la sancién moratoria, la cual corresponde a un dia de salario por un dia de
retraso; al respecto el Consejo de Estado' ha dicho:

“Sobre la contabilizacion de la mora por el pago tardio de la cesantia, ya se
anoto que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corporacion, en los eventos
en que la administracion no se pronuncie frente a la solicitud de pago del
auxilio de cesantia, o lo haga en forma tardia, dicha situacién no la exime
de la sancién moratoria correspondiente a un dia de salario por cada
dia de retraso, razéon 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 Ia
administracién en proferirlo, desconociendo los motivos que el
legislador tuvo para la consagracién de esta sancién.” (Resaltado y
subrayado fuera de texto)

9 Consejo de Estado. Radicacion Namero: 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14) M.P. GERARDO
ARENAS MONSALVE.
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En reciente jurisprudencia de unificacion del 18 de julio de 2018"". el
Consejo de Estado, en relacién al computo de término para el pago de
cesantias sefnalo:

‘En consecuencia, la Seccion Segunda de esta Corporacion fija la regla
Jjurisprudencial concemiente a que en el evento en que la administracién no
resuelva la solicitud de la prestacion social —cesantias parciales o definitivas-
0 lo haga de manera tardia, el término para el computo de la sancién
moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticién correspondiente, de
manera que se contaran 15 dias habiles para la expedicion 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 Ia
peticion se presenté en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo —
Decreto 01 de 1984, articulo 51'%], y 45 dias habiles a partir del dia en que
quedo en firme la resolucion. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias
habiles discriminados en precedencia, se causara la sancién moratoria de
que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006'°.

(--)

Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancion moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el
pago.” (Resaltado fuera de texto)

" Consejo de Estado. 18 de julio de dos 2018. Radicacion numero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-
15) CE-SUJ2-012-18. Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

"2 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas
0 parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.

(-]

Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella
que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion correspondiente, si
reine todos los requisitos determinados en la ley.»

? «(ARTICULO 76. oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponerse por
escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion
por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos
podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

(-]

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

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacién o
publicacion segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacion o notificacién de la decision sobre los recursos
interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento 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 la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo
positivo.»

" «Articulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacion habra de hacerse uso, por

escrito, en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, o a la desfijacion

del edicto, 0 a la publicacion, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en

cualquier tiempo.

[

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la decision quedara en

firme.

(s .
«Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)

dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de fas 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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En virtud de lo anterior, y teniendo en cuenta que la demandante radico la
peticion de cesantias parciales el dia 14 de noviembre de 2017, y el acto
de reconocimiento se expidi6 el 01 de febrero de 2018 (fls.13 Vto.-14), no
cabe duda que la entidad lo hizo en forma tardia, puesto que transcurrieron
mas de quince (15) dias entre la radicacion de la solicitud y la expedicion
del acto.

Como en el presente asunto, el demandante solicité el reconocimiento y
pago de unas cesantias parcial el 14 de noviembre de 2017, la entidad
contaba para expedir la resolucion correspondiente, hasta el 05 de
diciembre de ese afo (15 dias); sumados los 10 dias de ejecutoria toda
vez que la peticion se presenté en vigencia del CPACA™ (20 de diciembre
de 2017), es a partir de dicha fecha empiezan a contar los 45 dias habiles
que trata el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006.

En consecuencia la contabilizacién de la mora debera iniciar a partir del
vencimiento de los términos fijados en la ley para la expedicion del acto de
reconocimiento y el pago de la prestacion, esto es 70 dias habiles los cuales
deben contarse desde la radicacion de la solicitud, con lo cual se tiene que
en el sub examine la entidad demandada incumplié no solo el termino para
expedir el correspondiente acto de reconocimiento de cesantias sino el
plazo para su pago, en tanto que el mismo debid realizarse el 26 de febrero
de 2018, pero tan solo se llevd a cabo hasta el 03 de agosto de 2018
(como lo indicé la certificacion del Banco Agrario de Colombia).

De manera que, dando aplicacion a los referentes jurisprudenciales y
legales citados sin mas reparos se llega a la conclusion que en el caso
puesto a consideracion debe ordenarse el reconocimiento y pago de
sancion por mora prevista por la Ley 1071 de 2006, en razén a que el pago

18<ARTICULO 76. OPORTUNIDAD Y PRESENTACION. Los recursos de reposicion y apelacién deberan
interponerse por escrito en la diligencia_de notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias
siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segun el caso. Los
recursos contra los actos presuntos podréan interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se
haya acudido ante el juez.

Los recursos se presentaran ante el funcionario que dicté la decisién, salvo lo dispuesto para el de queja, y si
quien fuere competente no quisiere recibirlos podran presentarse ante el procurador regional o ante el
personero municipal, para que ordene recibirlos y tramitarlos, e imponga las sanciones comespondientes, si a
ello hubiere lugar.

El recurso de apelacion podré interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando
proceda seré obligatorio para acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicién y de queja no seran obligatorios.”

“ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedaran en
firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacién o
publicacion segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacion o notificacion de la decision sobre los recursos
interpuestos.

3. Desde el dia siquiente al del vencimiento 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 la notificacién de la aceptacion del desistimiento de l0s recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo
positivo. ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Cédigo comenzara a regir
el dos (2) de julio del afio 2012.

Este Cédigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a
las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la
vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior.”
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de las cesantias se produjo el 03 de agosto de 2018 sera esta la fecha que
debe de tenerse limite a efectos de contabilizar el término hasta el cual
debe pagarse la sancion moratoria reclamada, la cual se causo6 desde el 27
de febrero de 2018 hasta el 02 de agosto de 2018.

Ahora bien, es necesario advertir que una de las razones por las cuales la
entidad se retard6 en hacer efectivo el pago de la cesantia de la
demandante fue la correccion de unos errores cometidos en la Resolucién
que le reconocia dicha prestacion, cuestion que no pueden ser atribuida a
la accionante puesto que en primer lugar no se demostro que ella haya
inducido al error de alguna manera a la entidad demandada, y en segundo
lugar, no encuentra el despacho razén alguna para que la docente deba
soportar la demora en el pago de su cesantia cuando ella se debié a un
error cometido por los encargados de reconocer la prestacion.

Por otro lado, el apoderado de la parte demandante indicé que la sancién
moratoria solicitada debe ir hasta el momento en que se realizo el pago (08
de agosto de 2018) y no hasta el momento en el que la entidad realizé Ia
consignacion de la cesantia en la cuenta bancaria (03 de agosto de 2018),
en cuanto el FOMAG no cuenta con un mecanismo para comunicar a los
docentes desde cuando su cesantia se les ha consignado.

Frente a este punto, el despacho considera que la fecha que se debe tener
en cuenta es la del 03 de agosto de 2018, dia en el que la entidad realiza la
consignacion de la cesantia, en cuanto con dicha cancelacién deja de estar
en mora en la obligacién del pago de la prestacion indistintamente de la
fecha en la que la accionante haya retirado el dinero correspondiente al
pago de la cesantia.

Finalmente se dird& que la entidad demandada no desvirtio el
incumplimiento de los términos fijados en la Ley 1071 de 2006 para el
reconocimiento y pago de la cesantia parcial de la actora, razoén por la cual,
es responsable de la sancién moratoria por el retardo de 156 dias en el
pago de la cesantia parcial de la docente, reconocida mediante Ila
Resolucion No. 001251 del 01 de febrero de 2018.

Sobre el conteo de los dias que se tuvieron en cuenta para el
reconocimiento de la sancién moratoria, se considera que contrario al
pronunciamiento de la Agente del Ministerio Publico, se tomaran los dias
calendario y no los habiles, ello conforme a un reciente pronunciamiento del
Tribunal Administrativo de Boyaca que sobre este punto sefialé que para la
sancion moratoria no era aplicable lo establecido en el articulo 70 del
Codigo Civil sobre los plazos de dias, que cuando no se dijera
expresamente que son calendario se entenderia que son habiles, en tanto
cuando se hace referencia a dicha sancion no se habla del vencimiento de
un plazo o el acaecimiento de un término. Respecto a este punto, el
Tribunal sefal6 lo siguiente:

“(...) No obstante, ha de indicar la Sala que la referida normatividad hizo
alusion a los plazos concedidos en las normas, y estos, son entendidos
como el tiempo legal o contractual establecido para que se produzca un
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efecto juridico, verbi gracia, la entidad demandada contaba con 15 dias
habiles para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias, situacién que no se predica de la sancion moratoria, pues alli no
puede hablarse del vencimiento de un plazo o del acaecimiento de un
término.

Al efecto, cuando vencié el plazo con que contaba la entidad para pagar las
cesantias, incurri6 en mora, consistente en un dia de salario por cada dia
de retardo, entendiendo que el dia de salario es el percibido por el
empleado, que para el caso lo devengaba por los 30 dias del mes sin
distinguir entre habiles e inhabiles.

Ahora bien, la sancion moratoria aqui discutida garantiza el reconocimiento
efectivo de los derechos al trabajo y a la seguridad social y bajo dicha
perspectiva no es dable pensar que durante los dias feriados y festivos la
entidad no esta en mora, una vez se constituye la misma, asi permanece
hasta el dia de su pago sin distinguir dias hébiles o feriados, porque se
reitera, no se trata de un plazo ni de un término sino de una sancion, y los
dias de salario incluyen festivos y feriados. (...) "

Por consiguiente, en el evento que no se declare probada de oficio la
excepcion de prescripcion, el Despacho declarara la nulidad del acto ficto o
presunto derivado del silencio administrativo negativo generado por el
derecho de peticion elevado por la demandante el 28 de agosto de 2018,
por medio del cual la entidad demandada (FNPSM) nego el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de la cesantia parcial, y
como consecuencia de lo anterior, se ordenara que, a titulo de
restablecimiento del derecho la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, proceda a reconocer un dia de salario por cada uno de los
156 dias de mora acreditados en el pago de las cesantias de la
demandante.

4.9. De la indexacion

La parte actora solicita que las sumas adeudadas sean indexadas conforme
al IPC, a lo cual teniendo en cuenta el concepto del Ministerio Publico ha de
precisarse que por expresa disposicion legal y jurisprudencial, ello implicaria
una doble condena sobre una sola obligacion, motivo por el cual en criterio
de este Despacho, indexacion e intereses moratorios no pueden ser
concomitantes, al respecto el Consejo de Estado en sentencia de
unificacion'®, sefialé lo siguiente:

“Finalmente, en la sentencia del 17 de noviembre de 201 6" la Subseccién A
nuevamente reafirmé que son improcedentes los ajustes a valor presente de
la sancion moratoria, « [...] debido a que la indemnizacién moratoria en una

7 Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Decision No. 2. Providencia del 27 de noviembre de 2019.
Proceso No. 15001333300120170012501. M.P.: LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.

'® Consejo de Estado. 18 de julio de 2018. Radicacion numero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15)
CE-SUJ2-012-18. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

" Radicacion 1520-14.
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sancion severa y superior al reajuste monetario, no es moderado condenar a
la entidad al pago de ambas, por cuanto se entiende que esa sancion
moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una suma superior
a la actualizacién monetaria».

(....)

De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario distinguir su
naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su
beneficiario, y en ese panorama concluir que 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 relacién laboral, sino que se instituye como una
penalidad econdmica contra el empleador por su retardo en el pago de la
prestacion social de las cesantias y en favor del servidor pablico.

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

(...)

De acuerdo_con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacion, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la misma
causa.” (Subraya y negrilla fuera del texto)

En virtud de lo anterior, la condena judicial no puede ordenar la indexacion
de las sumas liquidadas que resultan a favor de la demandante, desde la
fecha en que se fueron causando a la fecha de su pago efectivo, por cuanto
ambas operan en caso de mora en el pago de un derecho, por lo que no
puede condenarse simultaneamente al reconocimiento de la indexacion y la
sancion por mora.

Aclarando lo anterior, si bien, no hay lugar a ordenar la indexacion de las
sumas resultantes producto de la sancién moratoria, desde el momento de
Su causacion hasta el pago efectivo de las cesantias; es procedente
reconocer intereses moratorios de las sumas ordenadas, por lo que se
condenara a la administracién a pagar los intereses a partir de la ejecutoria
de la sentencia, en cuanto se cumplan los supuestos de hecho previstos
para ello en el articulo 192 del CPACA.

4.10. Prescripcion.

Establecido el derecho que le asiste al demandante, se torna procedente
abordar el estudio de la excepcion de prescripcion, frente a lo cual ha de
tenerse en cuenta lo siguiente:

Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968% y 102 del Decreto 1848 de
1969°", establecen que los derechos laborales prescriben tres afios después

“Decreto 3135 de 1968, articulo 41 “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion pero sélo por un lapso igual”.
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que se hacen exigibles, agregando que el simple reclamo escrito del
trabajador sobre un derecho debidamente determinado, ante la autoridad
competente, interrumpe el término, pero sélo por un lapso igual.

Significa lo anterior, que en principio, los beneficiarios de un derecho tienen
la posibilidad de interrumpir el término prescriptivo en sede administrativa
por una sola vez. Posteriormente, el plazo empieza a contarse nuevamente
y los interesados tan solo cuentan con la alternativa de acudir ante la
jurisdiccion para lograr la interrupcion definitiva; de lo contrario, es decir, de
no incoar la accién respectiva, los derechos contindan extinguiéndose con el
paso del tiempo.

En este punto vale la pena traer a colacién un pronunciamiento efectuado
por el Tribunal Administrativo de Boyaca®” que en relacion con la
prescripcion en reclamaciones de indemnizacion moratoria por pago tardio
de las cesantias sefialo:

“De conformidad con lo anterior, el beneficiario de la prestacion, cuenta con
tres (3) arfios para reclamar el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por pago tardio de sus cesantias, término que inicia su conteo, tal y como
se expuso en lineas precedentes -a partir de su causacion hasta la
fecha en que le fueron efectivamente pagadas-, con la posibilidad que,
si no se solicita su reconocimiento dentro del citado término perentorio,
no sea posible la reclamacion posterior.

En el caso de autos, la sancién moratoria_empezo a causarse el 11 de
aqosto de 2011, fecha limite con que contaba la administracién para el pago
de las cesantias parciales que fueron canceladas el 27 de junio de 2012, la
demanda se presenté el 17 de septiembre de 2012 (fl. 1), en consecuencia
no habian transcurrido tres afios entre la causacion del derecho y la
presentacion de la _demanda y por ende no hay lugar a declarar

prescripcion alguna”

Pues bien, en el caso concreto y como quedo explicado en lineas anteriores
se advierte que el derecho a la sanciéon moratoria se hizo exigible a partir
del 27 de febrero de 2018, primer dia de mora en que incurrio la entidad.

De este modo, el término de los 3 afios previsto para reclamar el pago
respectivo sin que operara el fenémeno extintivo, vencia inicialmente el 27
de febrero de 2021: no obstante, el demandante elevé la solicitud
administrativa el 28 de agosto de 2018 (fl.10), por lo que no opero el
fenomeno ya aludido.

2Decreto 1848 de 1969, articulo 102: “Prescripcion de acciones: 1. Las acciones que emanan de los
derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a
partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. 2. El simple reclamo escrito del
empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual” (negrilla fuera de texto)

2Tribunal Administrativo de Boyaca. Sentencia del 15 de octubre de 2015. Radicado No. 15693333002
2012 00091 01. M.P. FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
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Por lo anterior, este Despacho declarara no probada la excepcion de
Prescripcion.

El despacho considera oportuno precisar que, si bien en otras
oportunidades ha tomado para efectos del calculo de la sancién moratoria,
el salario base de liquidacion y no la asignacion basica diaria devengada al
momento del pago de la cesantia parcial®, este despacho cambia su
posicion respecto a este punto, indicando que para el calculo se tomara la
asignacion basica mensual de la demandante al momento en que le fue
pagada la cesantia, ello en acatamiento a los lineamientos de la sentencia
de unificacion jurisprudencial del 18 de julio del 2018%* asi como los
pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Boyaca en torno al
acatamiento del precedente jurisprudencial que sobre este aspecto ha
establecido el Consejo de Estado en la sentencia antes citada®®.

Conforme a lo expuesto, estableciéndose que la asignacion basica mensual
de la sefiora TEMILDA SIERRA SUAREZ para el afio 2018 es de
$3'641.927%, la condena se liquidara de la siguiente forma:

LIQUIDACION SANCION MORATORIA

SALARIO BASE LIQUIDACION 2015 $3.641.927
SALARIO BASE SANCION DIARIO| $121.398
FECHA INICIAL LIQUIDACION 27/02/2018
FECHA FINAL LIQUIDACION 02/08/2018
DIAS A LIQUIDAR ; N O 156
VALOR LIQUIDACION SANCION $18.938.020|
4.11. Costas

De conformidad con lo establecido en providencia proferida por el Consejo
de Estado? en la que se sefiala:

% Para tomar un ejemplo se tiene la sentencia del 12 de febrero de 2019, proferida por este despacho dentro del
Proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 15001 3333 001 2017 00125 00.

En la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 18 de julio de 2018, ya antes citada, sobre el salario
que se debe tener en cuenta para calcular la sancién moratoria se sefialo lo siguiente:

"(...) tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancién moratoria seré la asignacion
basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor publico, a diferencia de las
cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la asignacién béasica vigente al
momento de la causacién de la mora, sin que varie por la profongacién en el tiempo. {...)"

* por ejemplo, Tribunal Administrativo de Boyaca, sentencia del 27 de noviembre de 2019 Op. cit., en la que se

sefialo lo siguiente:

“(...) En consecuencia, toda vez que los pronunciamientos de unificacién son de obligatorio acatamiento, y que
en igualdad de condiciones esta corporacién ha venido fallando tales controversias, modificaré la decision del a
quo quien indicé que debe tenerse en cuenta el concepto de salario, el cual incluye tanto la asignacion basica
como el valor del trabajo suplementario y el realizado en jorada noctuma o en dias de descanso obligatorio y en

general todas las sumas que habitual y peribdicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios,

para en su lugar, tener en cuenta la asignacion basica diaria como base de liquidacion de la sancién reconocida.
)

gG Segun certificado de salarios obrante a folios 108 y 109.

7 Consejo de Estado, providencia de 20 de agosto de 2015, Medio de Control No 47001233300020120001301

(1755-2013), C.P. DRA. Sandra Lisseth Ibarra Vélez.
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% a norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario
judicial la obligacién se conceder en costas, solo le da la posibilidad de
“disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

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

El Despacho se abstendra de condenar el costas y agencias en derecho, en
la medida en que no se avizora conducta temeraria o malintencionada de
parte de los involucrados en la contienda, sumado a que de conformidad
con lo previsto en el numeral 8° del articulo 365 del Codigo General del
Proceso, no aparece prueba en el expediente sobre la causacion de gastos
y costas en el curso del proceso.

V. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juez Primero Administrativo Oral del Circuito de
Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley.

FALLA.

PRIMERO:- DECLARAR no probada de oficio la excepcién de prescripcion,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO:- DECLARAR que en el presente asunto ha operado el silencio
administrativo negativo frente a peticion presentada por la sefiora TEMILDA
SIERRA SUAREZ el dia 28 de agosto de 2018 ante la Naciéon — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO:- DECLARAR la nulidad del acto ficto resultante del silencio
administrativo negativo, surgido de la reclamacion efectuada por la
demandante el 28 de agosto de 2018 ante la Naciéon — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante el cual se negé el reconocimiento de la sancion
moratoria por el pago tardio de la cesantia parcial, de acuerdo a las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia

CUARTO:- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condena a la NACION- MINISTERIO DE
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EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a reconocer y pagar a la sefiora TEMILDA SIERRA SUAREZ
identificada con la C.C. N0.236901486, a titulo de sancién moratoria, un dia
de salario por cada dia de mora en el pago de la cesantia definitiva, por el
periodo comprendido desde el 27 de febrero hasta el 02 de agosto de
2018, en cuantia de DIECIOCHO MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y
OCHO MIL VEINTE PESOS ($18.938.020), de acuerdo a la liquidacién que
se encuentra en la parte considerativa de esta sentencia.

QUINTO: La cantidad liquida que se reconozca como consecuencia de la
condena devengara intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la

sentencia como lo prevé en inciso 3° del articulo 192 de la Ley 1437 de
2011.

SEXTO: La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dara

cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.PACA.

SEPTIMO: Negar las demas pretensiones de la demanda

OCTAVO: Sin condena en costas.

NOVENO: Una vez en firme esta providencia archivese el ‘expediente,
dejando previamente las anotaciones y constancias de rigor. Expidase copia
auténtica a la parte demandante con la constancia de ser primera copia y
prestar mérito ejecutivo conforme a lo establecido en el articulo 114 del C.G.
del P., aplicable por remision expresa del art. 306 del C.P.A.CA., previa
cancelacion del respectivo arancel judicial®®.Si existe excedente de gastos
procesales, devuélvanse al interesado. Realicense las anotaciones de rigor
en el sistema siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

8 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura: “Acuerdo No PSAA16-10458 de febrero 12 de 2016.
“Por el cual se actualizan los valores del Arancel Judicial en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo..”
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