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Tunja, veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION: 15001 33 33 007 2019-00042-00

DEMANDANTE: MARIA STELLA IBAGUE DE BENITEZ

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

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 de la Ley 1437 de 2011 -
C.P.A.C.A,, se procede a dictar SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en el medio de control
de la referencia. El Despacho anticipa que accedera a las pretensiones de la demanda.

L. ANTECEDENTES
1.- Demanda y tesis del demandante (Exp. Digital Archivo No. 2)

La sefiora Maria Stella Ibagué de Benitez a través de apoderado judicial, presenté demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho en contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en procura de
obtener la nulidad del acto administrativo ficto o presunto, derivado del silencio
administrativo negativo que, segiin se dice en la demanda, se configuré ante la falta de
respuesta a la solicitud de fecha 11 de diciembre de 2017, tendiente a obtener el
reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas,
reconocidas mediante Resolucién No. 1444 del 12 de diciembre del 2015.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho solicit6 se
ordene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar la sancién moratoria,
consistente en un (1) dia de salario por cada dia de mora desde el dia sesenta y seis (66) habil
siguiente a la radicacion de la solicitud, es decir, el 18 de noviembre de 2015 y hasta el 29 de
febrero de 2016, fecha final de pago.

Asi mismo, solicité condenar a la parte demandada a pagar la indexacién, intereses
moratorios, las costas derivadas del proceso, y al cumplimiento de la sentencia en los
términos del articulo 192 de C.P.A.C.A.

2.- Normas violadas y concepto de violacion
La parte demandante adujo la transgresion del preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 25, 29, 53,
90,93 y 94 de la Constitucidn Politica, asi como la garantia relativa a la igualdad y la dignidad

humana.

Aleg6 que en el presente caso se vulnera la Ley 244 de 1995 y en especial lo consagrado en
los articulos 2, 3,4y 5 de la Ley 1071 de 2006, respecto a la mora en el pago de las cesantias.
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Indicé la vulneracion de los articulos 2 y 84 del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto

1 de 1984 derogado por el articulo 309 de la Ley 1437 de 2011 -C.P.A.C.A), argumentando

que el acto demandado se expidi6 con falsa motivacién al interpretar de manera restrictiva

la norma aplicable. Agrega, que con los actos demandados se vulneran las disposiciones

normativas, toda vez no se atendi6 en término la solicitud de reconocimiento y pago de las
cesantias.

3.- CONTESTACION Y TESIS DE LA ENTIDAD DEMANDADA

3.1.- NACION- MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

La entidad demandada no presentd contestacion a la demanda.
4.- ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1. Parte demandante: (Expediente Digital Archivo No. 41)

Mediante escrito allegado el 12 de abril de 2021, el apoderado judicial de la parte actora
alleg6 escrito contentivo de sus alegaciones, en el cual expuso lo siguiente:

Que en la actuacion se probé que mediante la Resolucion 1444 de 12 de diciembre de 2015
expedida por la Secretaria de Educacion de Boyaca se le reconocié a la demandante cesantia
definitiva, la cual fue pagada el dia 29 de febrero de 2016. Igualmente indic6 que esta
demostrado que mediante peticion con radicado No. 2017PQR8167 del 11 de diciembre de
2017 la demandante solicit6 el reconocimiento de la sancién moratoria.

Que la administracién incurrié en tardanza en el pago de la cesantia, asi como en la
expedicion de la respectiva resolucion, toda vez que la peticion de reconocimiento fue
radicada el dia 12 de agosto de 2015, por lo que indica, que los 70 dias se cumplieron el dia
25 de noviembre de 2015, configurandose mora en el tramite.

Finalmente insiste, en que el pago se realizd tan solo hasta el 29 de febrero de 2016, fecha en
que ingresaron los recursos al patrimonio de la demandante, por lo que solicita sea tenido en
cuenta este ultimo extremo temporal y no aquella fecha en la cual quedé a disposicion el
dinero, para lo cual hace referencia a pronunciamientos del Tribunal Administrativo de
Boyaca en la materia.

4.2 Ministerio Publico: (Expediente Digital Archivo No. 37)

Mediante escrito radicado el 04 de febrero de 2021, la Sefiora Procuradora 68 Judicial I para
Asuntos Administrativos, emitié concepto solicitando se declare i) la existencia del silencio
administrativo negativo respecto de la peticién radicada por la sefiora MARIA STELLA
IBAGUE DE BENITEZ el 11 de diciembre de 2017, asi como, la nulidad del acto ficto negativo
producto de dicho silencio, y ii) ordenar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de
que trata la ley 1071 de 2006 en favor de la demandante liquidada con el salario basico de
2015, teniendo en cuenta como periodo a liquidar el lapso comprendido entre el 25 de
noviembre de 2015 (dia habil siguiente al vencimiento del plazo) y hasta el dia 29 de febrero
de 2016, fecha a partir de la cual el dinero fue puesto a disposicion y retirado por la docente,
segln aparece probado en el plenario.
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4.3 NACION- MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

La entidad demandada se abstuvo de presentar alegatos.

IL CONSIDERACIONES
1.- Problema juridico

De conformidad con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial (Exp. Digital Archivo
No. 16), corresponde al Despacho:

i) Establecer si se configura el silencio administrativo negativo ante la falta de respuesta de
la solicitud de reconocimiento y pago de la citada sancidn, presentada por la demandante
ante la Nacién- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio mediante radicado 2017PQR8167 del 11 de diciembre de 2017.

ii) En caso afirmativo, el estudio de legalidad del acto ficto o presunto configurado con la
falta de respuesta a la anterior peticion.

iii) En tal sentido, determinar si la demandante MARIA STELLA IBAGUE DE BENITEZ tiene
derecho al reconocimiento y pago de la sancidn moratoria por pago tardio de cesantias, de

conformidad con las previsiones de la Ley 244 de 1995, adicionada y modificada por la Ley
1071 de 2006.

2.- MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

2.1.- De la sancién por mora en el pago de cesantias de los servidores publicos -
Docentes oficiales

Al respecto, debe sefialarse que la sancién moratoria es una penalidad en contra del
empleador, que se debe pagar al trabajador generada por la demora en el pago del auxilio de
cesantias legalmente previsto, como derecho laboral de contenido prestacional que ampara
contingencias del trabajador. Al respecto ha sefialado el Consejo de Estado, que la sancién
por mora constituye un castigo para el empleador que incumple la obligacion de liquidar y
reconocer la prestacion social en el evento en que el servidor publico llegare a quedar
cesante, con la finalidad de que atienda sus necesidades basicas (cesantias definitivas); o
durante la vigencia del vinculo laboral (cesantias parciales), siempre que se cumplan
determinados requisitos para su reconocimiento relacionados con educacién, mejoramiento
o compra de viviendal.

Asi, la Ley 244 de 19952 contempl6 los términos para la liquidacion, reconocimiento y pago
de las cesantias definitivas de los servidores publicos, so pena de que la entidad obligada
deba pagar al titular un dia de salario por cada dia de retardo hasta su pago efectivo, en los
siguientes términos:

1 Sentencia 00332 de 2017
2“Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores ptiblicos, se establecen sanciones y se dictan
otras disposiciones”.
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“Articulo 12.- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud de la
liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la
entidad patronal deberd expedir la Resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos
determinados en la Ley.

Articulo 22.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las Cesantias Definitivas del servidor piiblico, para cancelar esta prestacién social.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores ptiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario
por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo”. (Negrilla
fuera del texto original).

Posteriormente, dicha normativa fue modificada y adicionada por la Ley 1071 de 20063,
estableciendo el ambito de aplicacion de la misma, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los miembros de las
Corporaciones Ptblicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza
publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionariosy trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo
Nacional de Ahorro.”

De acuerdo a lo anterior y para el caso de los docentes oficiales, el Consejo de Estado a través
de la Seccion Segunda en reiteradas ocasiones ha indicado, que no existe ninguna razén para
excluir al sector docente oficial al igual que los demas servidores publicos en aras de
proteger a quienes son beneficiarios de esta prerrogativa laboral y con el fin de materializar
los principios de igualdad e in dubio pro operario*.

No obstante, en el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo se presentaron dos
posturas al respecto: la primera segun la cual la Seccidon Segunda de la Corporacidn sefiald
que no existe fundamento alguno para excluir al personal docente oficial al considerar que
en su calidad de servidores publicos también son destinatarios de la sancién moratoria; la
segunda sostuvo que no era viable la aplicacion de sancién moratoria al personal docente en
la medida en que los docentes estan sometidos a un régimen especial previsto en las Leyes
91 de 19895,962 de 20056 y el Decreto 2831 de 2005, que no prevé la sancién en comento.

La anterior problematica conllevé el ejercicio de la accién de tutela por parte de los docentes
y ello concluy6 con el pronunciamiento unificado de la Corte Constitucional contenido en la
Sentencia SU-336/2017 donde dicha Corporacién concluyé que los docentes oficiales no
estan integrados a ninguna categoria de servidores publicos definiéndolos como “empleados

3 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores
publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién”.

4 Providencias del 21 de mayo de 2009, expediente 23001-23-31-000-2004-00069-02. (0859-08). C.P.: Bertha Lucia Ramirez de Paez; de
21 de octubre de 2011, expediente 19001-23-31-000-2003-01299-01 (0672-09) C.P.: Gustavo Gémez Aranguren; de 22 de enero de 2015,
expediente 73001-23-31-000-2013-00192-01. (0271-14) C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez; del 14 de diciembre de 2015, expediente 66001-
23-33-000-2013-00189-01 (1498-14) CP: Gerardo Arenas Monsalve; del 17 de noviembre de 2016, expediente 66001-23-33-000-2013-
00190-01 (1520-2014) CP: William Hernandez Gémez; del 25 de mayo de 2017, expediente 18001233300020120004701 (0645-2014)
C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez; del 8 de junio de 2017. expediente 73001233300020140019901 (0863-2015), C.P.: Sandra Lisset Ibarra
Vélez, entre otras.

5 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”

6 “Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacién de tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del
Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios”
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oficiales de régimen especial”, asimilandolos como servidores publicos y resaltando que

siendo las cesantias un derecho de todos los trabajadores, son los docentes beneficiarios de

la sanciéon moratoria, sin distincién alguna y previo en cumplimiento de las exigencias

legales. Postura acogida recientemente en sede de unificacion por el Consejo de Estado?, tal
como pasa a explicarse.

2.2.- Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado frente a la sancion moratoria por
pago tardio de cesantias - Docentes oficiales

La Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon CE-SU]J-SI11-012-2018
del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso radicado No. 73001-23-33-000-2014-
00580-01 (N.I.4961-2015), se refirié ala aplicacion de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006,
sefialando que tal régimen es aplicable a los docentes oficiales en lo que tiene que ver con el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o parciales. En tal sentido, el Maximo
Tribunal se pronuncié sobre la aplicacion de la Ley 962 de 2005 reglamentada por los
articulos 2, 3, 4 y 5 del Decreto 2831 de 2005, en lo concerniente al procedimiento del
reconocimiento de las cesantias ya que este difiere del establecido en la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 2006; sentando jurisprudencia en el entendido de que
prevalece la Ley 1071 en cuanto a los términos de reconocimiento de cesantias parciales o
definitivas y la sancién moratoria en favor de los docentes, teniendo en cuenta su naturaleza
juridica de servidores publicos.

Dicha sentencia de unificacién servira de aplicacion en el presente asunto, de la cual se citan
algunos apartes, asi:

“31. La Corte Constitucional en ejercicio de la facultad de revision prevista en el articulo 31 del
Decreto 2591 de 19918, selecciond la anterior decision judicial y se pronuncié sobre la materia objeto
de estudio, mediante la Sentencia de Unificacion SU 336/179, en la cual sefialé que los educadores
estatales no se encuentran contemplados dentro de ninguna de las categorias de servidores
ptblicos, y expuso que, de conformidad con el articulo 125 superior, los empleados publicos
conforman una categoria residual, a la que pertenecerian todos aquellos funcionarios del Estado
que no encuadran en ninguno de tales grupos.

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

«[...] De conformidad con los pronunciamientos de este Tribunal, si bien los educadores
oficiales no estdn expresamente rotulados dentro de ninguna de estas categorias de los
servidores publicos, lo cierto es que el Estatuto Docente vigente al momento de expedirse la
actual Constitucion?® los definié como empleados oficiales de régimen especial,
mientras que la primera Ley Orgdnica de Distribucién de Competencias y Recursos?!
y la Ley General de Educacién??, expedidas con posterioridad a ella, de manera
coincidente los denominaron servidores ptblicos de régimen especial, definiciones
que pueden ser asumidas como de contenido equivalente. Asi mismo, debe decirse que
existen importantes semejanzas, incluso identidades, entre las caracteristicas
usualmente atribuidas a la figura de los empleados piiblicos y las que son propias del

7 Consejo de Estado- Sentencia de unificacién por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 - SUJ-012-S2, 18 de julio de 2018
Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01

8 «Articulo 31. Impugnacion del fallo. Dentro de los tres dias siguientes a su notificacién el fallo podrd ser impugnado por el Defensor del Pueblo,
el solicitante, la autoridad publica o el representante del érgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato.

Los fallos que no sean impugnados serdn enviados al dia siguiente a la Corte Constitucional para su revisién.» (Se resalta)

9 M.P. Ivdn Humberto Escruceria Mayolo

10 Decreto Ley 2277 de 1979, articulo 2.

11 Ley 60 de 1993, articulo 6, inciso 6, derogada por la Ley 715 de 2001.

12 Ley 115 de 1994, articulo 105, paragrafo 2.
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trabajo de los docentes oficiales, por lo que en tanto los docentes oficiales no han sido

ni podrian ser ubicados como parte de ninguna de las otras especies, han de ser

considerados empleados publicos.»
33. Ahora bien, el tribunal constitucional sostuvo por un lado que la situacion de los docentes
oficiales permite asimilarlos como servidores ptblicos, y por otro, destacé la finalidad de las
cesantias como un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distincion alguna, por lo que
unifico su jurisprudencia, para sefialar que les es aplicable el régimen general contenido en la Ley
244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de 2006, que contempla la posibilidad de reconocer en su
favor la sancién por el pago tardio de las cesantias reconocidas, previo cumplimiento de los
requisitos legales, en la medida que resulta ser la condicion mds beneficiosa y materializa los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales, particularmente, el principio de
favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, por las siguientes razones:

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

(ii) En la exposicion de motivos de la iniciativa legislativa de la Ley 1071 de 2006 se sefial6
que su dmbito de aplicacién cubre a todos los funcionarios ptiblicos y servidores estatales de
las tres ramas del poder, asi como a las entidades que prestan servicios ptblicos y de
educacion, es decir, involucra a todo el aparato del Estado no solo a nivel nacional sino
territorial

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

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

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

(v) El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de la aplicaciéon del Sistema Integral de
Seguridad Social a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.»

34. En tal sentido, la Corte Constitucional establecié su doctrina en las sentencias C-741 de 2012 y
SU-336 de 2017, «en el sentido de que aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria
de servidores ptiblicos, su situacién se asimila a la de éstos, por cuanto (i) el estatuto docente
(articulo 29) los define como ‘empleados oficiales de régimen especial’; (ii) la Ley General de
Educacion (articulo 22 105, pardgrafo 2% de la Ley 115 de 1994 ) los denomina servidores ptiblicos
de régimen especial; y (iii) los docentes oficiales podrian considerarse empleados ptblicos, por
hacer parte de la rama ejecutiva y porque su mision se cumple dentro de las secretarias de
educacion territoriales.», por lo que es importante para la Sala, determinar si se encuentren
incluidos en la categoria de servidor ptblico, y definir si para tal efecto, son determinantes su
especial situacién en cuanto a la vinculacién y finalidad de sus funciones (...)".

Mas adelante, en la misma providencia y a manera de conclusion, la alta corporacion, sefial6:
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“(...) 81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccion Segunda los docentes integran la categoria
de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica, pues aunque el
estatuto de profesionalizacién los defina como empleados oficiales!3, lo cierto es que en ellos
concurren todos los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de empleado
ptblico en atencién a la naturaleza del servicio prestado, la regulacién de la funcién docente y su
ubicacidn dentro de la estructura orgdnica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién
de la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razon por la
cual, se encuadran dentro del concepto de empleados ptiblicos, establecido en la norma superior
y desarrollado a través de la ley.

82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 199514y 1071 de 200615, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores ptblicos; siendo
consonante esta posicién, con la adoptada por la Corte Constitucional (...)". (Destacado por el
Despacho)

De esta forma, esa Corporaciéon determind que no es procedente dar aplicacién al Decreto
2831 de 2005 en el tramite de reconocimiento y pago de cesantias para los docentes, ya que
por jerarquia normatival® son prevalentes los mandatos consignados en la Ley 1071 de 2006
expedida por el Congreso de la Republica en ejercicio de la funcién constitucional de hacer
las leyes respecto de un Decreto Reglamentario dictado por el Presidente en uso de sus
facultades constitucionales y legales, por lo que en aplicacion de la “excepcion de ilegalidad”
establecida en el articulo 138 del C.P.A.C.A., inaplicé lo sefialado en el mencionado Decretol?.
Ademas de lo anterior, precisé que los dos procedimientos se contraponen siendo mas
beneficioso para el trabajador el establecido en la Ley 1071 de 2006, en aplicacion ademas al
derecho a la igualdad reconocida a los docentes oficiales en la Sentencia de Unificacién SU
336 de 2017 de la Corte Constitucionalls.

Postura que, ademas, ha sido acogida por el Tribunal Administrativo de Boyaca en recientes
providencias, tales como las proferidas en fechas 11 de septiembre de 2018 dentro del
expediente Rad. 1500133330052015-00187-02 y 11 de octubre de 2018 dentro del Rad.
15001 3333 007 2017-00045-01.

2.3- Del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias al personal docente oficial -
Hipotesis

En la precitada sentencia de unificacién, se plantearon diversas situaciones que pueden
configurarse en el tramite administrativo de reconocimiento y pago de sancién moratoria,
fijando las siguientes reglas:

13 Definicion utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados ptiblicos y a los trabajadores oficiales.
14 «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.»

15 «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.»

16 Sentencia C-037-00

17 Consejo de Estado- Sentencia de unificacién por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 - SUJ-012-S2, 18 de julio de 2018
Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01 “En tal virtud, si la nueva ley no podia ampliar los términos para el pago de la cesantia y
causacion de sancién moratoria de los docentes, con mayor razén una norma reglamentaria tiene vedado igual propdsito, como es el decreto
que regula el tramite de reconocimiento de prestaciones a cargo del Fomag”.

18 “Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en condiciones de igualdad
con los demas servidores publicos a quienes de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.”
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= Falta de respuesta o respuesta tardia: Se sefial6 que en este caso los términos se

contabilizan asi: “(...) iniciard a partir de la radicacion de la peticién correspondiente, de

manera que se contardn 15 dias hdbiles para la expedicion del acto administrativo de

reconocimiento (Art. 4 L. 1071/20061°), 10 del término de ejecutoria de la decision (Arts.

76 y 87 de la Ley 1437 de 201129) 5 dias si la peticién se presentd en vigencia del Cédigo

Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984, articulo 5121, y 45 dias habiles a partir

del dia en que quedd en firme la resolucidn. Por consiguiente, al vencimiento de los 70

dias habiles discriminados en precedencia, se causard la sancion moratoria de que trata
el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006%2”. (Negrillas del Despacho)

» Acto escrito y notificado en término: Indica el Consejo de Estado que al existir el deber
de notificar esta decision de manera personal, la misma puede adelantarse, si el
peticionario asi lo consintio, de forma electrdnica; por lo que en aplicacion del articulo
56 de la Ley 1437 de 2011 el término de ejecutoria se empezara a contar a partir del dia
siguiente a que la entidad certifique el acceso del peticionario al contenido del acto que
reconoce la cesantia, que en todo caso debera hacerse a mas tardar 12 dias desde la
expedicién del acto.

En el caso de que no se realice de forma electrénica se debe remitir citacion al interesado
dentro de los 5 dias siguientes a la expedicion del acto que decide acerca de las cesantias
conforme el articulo 68 del C.P.A.C.A., y si no comparece dentro de los siguientes 5 dias
al recibo de la notificacion, se realizara por aviso remitiéndolo a la misma direccién
aportada, entendiéndose por notificado al dia siguiente a su recibo, de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 69 de la citada norma.

En este caso el Consejo de Estado, fue claro al sefialar que los términos de notificacion
no pueden tenerse como dias de sancién moratoria, pues estos corresponden tinicamente
al deber de la administracion de comunicar lo decidido al interesado y para la
produccion de efectos del acto administrativo.

En conclusidn, cuando se expide el acto escrito reconociendo las cesantias, el término de
ejecutoria y consecuentemente, los 45 dias habiles para su pago efectivo empezaran a
contabilizarse solo cuando se surta efectivamente la notificaciéon. Caso contrario, en el
evento en que no se notifique el acto conforme a la ley, solo sera viable después de 12
dias de expedido el acto definitivo, esto es, considerando la ficcién que la entidad tuvo 5
dias para citar al peticionario, 5 dias que le dio de espera para comparecer a recibir la

19 “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. [...] 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 resolucién correspondiente, si retine
todos los requisitos determinados en la ley.”

20 ARTICULO 76. oportunidad y presentacién. Los recursos de reposicién y apelacién 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
publicacion, 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 ningiin recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacion o publicacién segun el caso. 2.
Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacion o notificacién de la decisién 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 notificacién de la aceptacion del desistimiento de los recursos. 5. Desde el dia siguiente al de la
protocolizacién a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo positivo.

21 Articulo 51. Oportunidad y presentacién. De los recursos de reposicién y apelacién habra de hacerse uso, por escrito, en la diligencia de
notificacién personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, o a la desfijacién del edicto, o a la publicacién, segtn 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 decisiéon quedara en firme. [...]

22 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 liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.
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notificacion, 1 dia para entregarle el aviso y 1 mas con el que la perfecciona por este
medio.

Por otra parte, en el evento en que el interesado renuncie a términos el Consejo de
Estado determind, que los 45 dias para el respectivo pago de que trata la norma antes
aludida, se contaran desde el dia siguiente a la fecha en que se realiz6 tal manifestacion.

* Cuando se interponen recursos: Cuando existe inconformidad - total o parcial- del
peticionario respecto del reconocimiento de la cesantia, en procedente recurso dentro
de los 10 dias siguientes a la notificacidn, caso en el cual los 45 dias empezaran a
contabilizarse una vez adquiera firmeza el acto administrativo conforme lo indicado en
el articulo 87 de la Ley 1431 de 2011, es decir desde el dia siguiente a la comunicacién
de la decision sobre los recursos interpuestos.

Ahora, si no son resueltos los recursos el Consejo de Estado acogiendo la postura de la
Corte Constitucional?3 indico, que los términos para iniciar a contabilizar los dias de
sancién moratoria transcurriran pasados 15 dias habiles de la interposicién del recurso
sin que se haya resuelto, independientemente de que pasados 2 meses se genere el
silencio administrativo negativo de que trata el articulo 86 del C.P.A.C.A.

Tales hipdtesis fueron sintetizadas por el Consejo de Estado en la precitada sentencia de
unificacién, asi:

TERMINO PAGO CORRE
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA MORATORIA
PETICION SIN . 10 dlajs, después de 45 dl?clS post.erlores 70 dla§
No aplica cumplidos 15 para a la ejecutoria posteriores a

RESPUESTA

expedir el acto la peticion

TIEMPO

aviso

Aplica pero no 45 dias 70 dias
ACTO ESCRITO se tiene en ; . posteriores ala posteriores a
10 dias, después de . . I
EXTEMPORANEO | cuenta para el . ejecutoria la peticion
, cumplidos 15 para
(después de 15 computo del .
, . expedir el acto
dias) termino de
pago
45 di teri 55 di
ACTO ESCRITO EN 10 dias, posteriores a Ia 1as posteriores 1as
Personal e, a la ejecutoria posteriores a
TIEMPO notificaciéon L,
la notificacién
ACTO ESCRITO EN N 10 d-la-lS, p-o,sterlores a 45 dlés post?rlores 55 d1a§
Electrénica certificacion de acceso al | ala ejecutoria posteriores a
TIEMPO e
acto la notificacion
45 dias posteriores | 55 dias
10 dias, posteriores al
ACTO ESCRITO EN . . p a la ejecutoria posteriores a
Aviso siguiente de entrega del

la entrega del
aviso

ACTO ESCRITO EN
TIEMPO

Sin notificar o
notificado fuera

10 dias, posteriores al
intento de notificacion

45 dias posteriores

67 dias
posteriores a
la expedicién

de término personal24 ) ,
a la ejecutoria del acto
45 dias después de | 45 dias desde
ACTO ESCRITO Renuncié Renuncié la renuncia la renuncia

23 Sentencias T-673-98, T-785-01 y T-795-01

24 “Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del C.P.A.C.A. segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al peticionario a recibir
notificacion personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacién por este
medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.”



Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Fallo
Radicacién: 15001 33 33 007 201900042-00

Péagina 10
Adquirida, después de 45 dias, a partir del | 46 dias desde
notificado el acto que lo | siguiente a la la notificacién
Interpuso . .
ACTO ESCRITO resuelve ejecutoria del acto que
recurso
resuelve
recurso
ACTO ESCRITO, . , ) , 61 dias desde
RECURSO SIN Interpuso Adquirida, después de 45 dias, a partir del |la
recurso 15 dias de interpuesto el | siguiente ala interposiciéon
RESOLVER . .
recurso ejecutoria del recurso

2.4.- Base de liquidacion de la sancion moratoria

Frente a este aspecto el Consejo de Estado?> explic6 que la base para liquidar el monto de la
sanciéon moratoria por el reconocimiento y pago tardio de cesantias parciales, esta
constituido por la asignacion basica diaria devengada por el servidor publico para el
momento en que se causd la mora por el no pago para cada anualidad, teniendo en cuenta
que la obligacion del empleador surge por cada vigencia fiscal.

Ahora bien, en lo que refiere a la sancién originada por el incumplimiento de la entidad
publica respeto de las cesantias definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta,
serd la percibida para la época en que finaliz6 la relacién laboral, por cuanto al momento en
que se produce el retiro del servicio surge la obligacion de pago.

2.5.- De la indexacion de la sancion moratoria

Frente a este aspecto, el Consejo de Estado en la precitada sentencia de unificacién precis6
que como quiera que no se trata de un derecho laboral sino de una sancion por la negligencia
del empleador, no es procedente disponer su ajuste a valor presente, en razéon a que refiere

25 Consejo de Estado- Sentencia de unificacion por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 - SUJ-012-S2, 18 de julio de 2018
Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01
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a valores que no van dirigidos a compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo
ni frente a su remuneracidn, de esta forma: “la sentencia no reivindica ningtin derecho ni
obligacidn insatisfecha, erigiéndose como generadora de un beneficio econdmico para el
demandante cuya unica causa fue la demora en el pago de una prestacion’?e.

Verificada la aplicacion de la indexacion en los casos de reconocimiento de prestaciones
periddicas, la citada Corporacion prosiguié con el andlisis de su aplicacién en los eventos de
reconocimiento de sanciones, concluyendo que tal mecanismo no es procedente en el
reconocimiento de la sancién moratoria de las cesantias, pues su propdsito es garantizar la
actualizacion de prestaciones sociales y en el caso de la sancién moratoria de las cesantias no
se esta ante un derecho o acreencia laboral, sino frente a una penalidad econémica por la
negligencia de la entidad en el tramite para el pago de la referida prestacién de las cesantias.
Asi explico el Consejo de Estado:

“(...) 175. Es evidente, que la jurisprudencia de la Seccién Segunda se inclind por descartar la
procedencia de la indexacidn de la sancién moratoria, porque ésta penaliza la negligencia del
empleador en la obligacidn de reconocer y pagar oportunamente las cesantias a sus empleados,
que en términos monetarios constituyen sumas de dinero mayores a la actualizacién a valor
presente.

176. No obstante lo anterior, con el animo de esclarecer aiin mas el punto de la indexacion de
la sancién moratoria, y amparados en el rol de drgano de cierre de la jurisdicciéon que en el
contexto del articulo 271 del CPACA, la Sala se permite reiterar el ya expuesto criterio
jurisprudencial, ofreciendo razones adicionales que lo refuerzan.

()

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

183. Desde la 6ptica del empleado, si bien la sancién moratoria representa una suma de dinero
considerable, sucesiva mientras no se produzca el pago de las cesantias; ella ni lo compensa ni
lo indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su obligacién de dar,
puesto que su propdsito es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razon por
la cual, no es posible hablar que estamos ante un derecho o una acreencia derivada de la
relacion de trabajo o de las eventualidades que el empleador ampare en virtud de lo que
ordena la ley.

184. De ahi que, en materia de sanciéon 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 relacion 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 publico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracter
econdmica que sanciona la negligencia del empleador en la gestiéon 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 intenciéon de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.

26 [bidem
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()

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancién severa a quien
incumple con determinada obligacidon, siendo inviable su indexacién porque con ello se
estaria ante doble castigo por la misma causa.

()

189. Ahora bien, esta situacién debe ser mirada desde la 6ptica de ser una sancién que se causé
al constituirse en mora y cesar con el pago de la cesantias, y ese contexto, la sentencia que la
reconoce simplemente declara su ocurrencia y la cuantifica, sin que ello implique el
incumplimiento de una obligacion generada por ministerio de la ley, tratandose de
empleados publicos, susceptible de ser ajustada con los indices de precios al
consumidor, cuyo propoésito es mantener la capacidad adquisitiva y la finalidad que la
justifica en el ordenamiento juridico.

190. Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexacién de la sancién por mora en el pago
de las cesantias, no es viable acudir al contenido del altimo inciso del articulo 187 del CPACA,
segun el cual, «Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustaran
tomando como base el indice de precios al consumidor», pues en estricto sentido, la sentencia
no reivindica ningin derecho ni obligacion insatisfecha, erigiéndose como generadora
de un beneficio econémico para el demandante cuya unica causa fue la demora en el pago
de una prestacion.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistematico y prolongado en el
tiempo sin que implique periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base con el
IPC, indican con toda certeza que la sanciéon moratoria no puede indexarse a valor presente,
razoén por la cual, la Seccién Segunda del Consejo de Estado sentara jurisprudencia en tal sentido.
Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos
descritos en el articulo 187 del CPACA (...).” (Destacado por el Despacho)

De acuerdo a lo antes expuesto, se tiene que la sancién moratoria no constituye un derecho
derivado de la relacion de trabajo sino una penalidad econ6mica por la negligencia en que
incurre el empleador al no reconocer y pagar en tiempo la cesantia del trabajador, por tanto,
no es procedente ordenar su ajuste a valor presente.

2.6.- De la aplicacion de las Sentencias de Unificacion

La Corte Constitucional ha indicado en repetidos pronunciamientos2’ que las decisiones del
Consejo de Estado como autoridad de cierre de lo contencioso administrativo tienen el
caracter de vinculantes, por ser emanadas de un o6rgano encargado de unificar
jurisprudencia y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica -
establecidos en la Constitucidn en sus articulos 13 y 83.

Asi, la unificacion jurisprudencial ha tomado una relevancia especial desde la expedicion de
las Leyes 1437 de 2011 y 1564 de 2012, convirtiéndose en normas de caracter obligatorias
y vinculantes, tal como lo ha considerado la Corte Constitucional en Sentencia C-179 de 2016,
en la cual expreso:

“(...) Si bien se ha dicho que los jueces en sus providencias sélo estdn sometidos al imperio de la ley,
es claro que en su labor no se limitan a una mera aplicacién mecdnica de esta ultima, sino que
realizan un ejercicio permanente de interpretacion del ordenamiento juridico que implica esencial-
mente (sic) la determinacion de cudl es la regla de derecho aplicable al caso y los efectos que de ella

27 Sentencia C-816 de 2011- - Sentencia C-634 de 2011- Sentencia SU-050-2017
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se derivan. Incluso se ha entendido que los jueces desarrollan un complejo proceso de creacion e

integracion del derecho que trasciende la cldsica tarea de la subsuncion y elaboracién "de silogismos

juridicos. Precisamente, la actividad judicial supone la realizacién de un determinado grado de

abstraccion o de concrecidn de las disposiciones previstas en el ordenamiento juridico, para darle

integridad al conjunto del sistema normativo y atribuirle, a manera de subregla, a los textos previstos
en la Constitucién o en la ley un significado coherente, concreto y titil.”.

De esta forma, el articulo 10 del C.P.A.C.A. estableci6 que es deber de las autoridades observar
las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, como parte del principio de
seguridad juridica y de la garantia de imparcialidad y objetividad. A su turno el articulo 270
ibidem preceptu6: "Para los efectos de este Cédigo se tendrdn como sentencias de unificacién

jurisprudencia las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o
trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las
proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision
previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de
2009."

2.7.- Del silencio administrativo negativo

En primera medida, ha de sefialarse que la figura del silencio administrativo ha sido
instituida por la ley como una manera de otorgar ciertos efectos a la omisién por parte de la
Administracién, en relacién con la resolucion de las peticiones que se le hubieren elevado.
En tal sentido, el silencio administrativo en términos generales, ha sido definido por la
doctrina como “una presuncién o ficcién legal por virtud de la cual, transcurrido cierto plazo
sin resolver la administracién, y producidas ademds determinadas circunstancias, se
entendera denegada u otorgada la peticion o el recurso formulado por los particulares u
otras administraciones”.

La Corte Constitucional respecto a la finalidad o fundamento del silencio administrativo en
la sentencia C-328 de 1995, indic6 “La institucion del silencio administrativo encuentra su
explicacion en el hecho de que la relacién juridica que surge entre el particular y la
administracion no es de equivalencia, a diferencia de lo que ocurre en las relaciones juridicas
privadas. Surge asi el silencio administrativo como salvaguarda de los derechos de los
particulares frente a la abstencion injustificada de los funcionarios de la administracion,
obligados a producir un acto o manifestacion expresa de voluntad dentro de un plazo fijado por
la ley (...)". (Destacado por el Despacho)

Ahora bien, de acuerdo con la Ley 1437 de 2011, la regla general en nuestro ordenamiento
juridico es que si vencidos los plazos que tiene la administracién para proferir respuesta de
fondo respecto a una peticién formulada bien sea de caracter general o particular, sin que
aquella se produzca, ha de entenderse negado el requerimiento. Esta figura ha sido
denominada silencio administrativo negativo y consiste en una ficcién para que, vencidos los
plazos de ley sin una respuesta por parte de la administracidn, se genere un acto ficto por
medio del cual se niega la solicitud elevada, acto que el administrado puede recurrir ante la
misma administracion o la jurisdiccion.

En tal sentido el articulo 83 del C.P.A.C.A. sefiala que si transcurridos tres (3) meses a partir
de la presentacion de una peticidn sin que se haya notificado decision, se entendera que la
misma es negativa, constituyéndose de tal forma en una ficcién legal que puede ser
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controvertida en sede judicial. La Corte Constitucional?® ha dicho que el silencio

administrativo es una herramienta importante para los ciudadanos porque “i) puede hacer

valer sus derechos ante la administracion de justicia, por cuanto no puede quedar

indefinidamente a la espera de una respuesta por parte del ente estatal encargado de

resolverla, hecho que hace necesario crear un mecanismo para que pueda acudir ante la misma

administracion recurriendo el acto ficto o ante la jurisdiccién o, ii) pueden ver satisfechos
sus derechos ante la omision de la administracion,...”

Recientemente el Consejo de Estado en providencia del 18 de julio de 2018, sefal¢ frente al
silencio administrativo negativo lo siguiente:

“El silencio administrativo es una ficcion o presuncién que el Legislador contempla cuando la
Administracion no se pronuncia frente a peticiones o recursos elevados por los administrados. La
consecuencia de esa abstencién que puede ser negativa o positiva. Si bien no existe una decision
expresa que contenga la voluntad de la Administracion frente al asunto que ha sido sometido a su
consideracion, la ley le da al silencio de la Administracion unos efectos similares a los del acto
administrativo expreso. Su razoén de ser es la de evitar que los asuntos se queden sin decidir, de
manera indefinida. En el caso del silencio negativo, le abre al interesado la posibilidad de
demandar el acto ficto negativo, a pesar de que las autoridades hayan omitido su deber de
pronunciarse.”?® (Negrilla del Despacho)

En tal sentido, la omisién de respuesta a una solicitud presentada por el ciudadano ante la

administracion, si bien desconoce el derecho fundamental de peticidn, no es 6bice para que
aquella falencia impida su conocimiento por parte de la jurisdiccién.

3.- CASO CONCRETO

En el caso concreto de acuerdo con los elementos de prueba allegados al plenario, se
encuentran acreditadas las circunstancias que se sefialan a continuacion:

-. Que la sefiora MARIA STELLA IBAGUE DE BENITEZ solicit6 el reconocimiento de
su Cesantia definitiva mediante peticion radicada No. 2015-CES-037194 del 12 de
agosto de 2015 ante la Secretaria de Educacion de Boyaca (Exp. Digital Archivo No.3,
fl. 25)

-. Mediante Resolucion No. 1444 del 12 de diciembre de 2015 la Secretaria de
Educacion de Boyaca de acuerdo a las facultades conferidas en la Ley 91 de 1989, el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005 reconoci6 y ordend el
pago de una Cesantia definitiva en favor de la sefiora MARIA STELLA IBAGUE DE
BENITEZ, ordenando el pago de la suma de CINCUENTA Y DOS MILLONES
CUARENTAY CINCO MIL TRESCIENTOS CINCO PESOS MCTE ($52.045.305), el cual se
realizaria a través de la Fiduciaria la Previsora S.A. (Exp. Digital Archivo No.3, fl. 26-
28).

-. Que el Banco BBVA informé que los recursos derivados del reconocimiento de
Cesantias quedaron a disposicion de la demandante el dia 29 de febrero de 2016,
los cuales fueron cobrados en igual fecha. (Exp. Digital Archivo No. 31, fl. 2).

28 Sentencia C - 875 de 2011
29 M.P. JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ - Radicacién niimero: 76001-23-31-000-2012-00431-01(21043)
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-. Adicionalmente, el Gerente de la sucursal Tunja del Banco BBVA reporté que el pago
correspondiente a las cesantias reconocidas a través del acto administrativo No. 1444
del 01 de diciembre de 2015, se realizé el dia 29 de febrero de 2016. (Exp. Digital

Archivo No.3, fl. 32).

-. Posteriormente, mediante solicitud radicada 2017PQR8167 del 11 de diciembre
de 2017 la demandante solicité al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reconociera y pagara la sanciéon moratoria, sin que a la fecha se haya
emitido decision alguna sobre el particular. (Exp. Digital Archivo No.3, fl. 3-8)

Ahora bien, como se indicé en precedencia en primer lugar se realizara el estudio de
configuracion del silencio administrativo negativo, para lo cual se debe precisar de acuerdo
con las pruebas documentales aportadas a la actuacién, que la docente MARIA STELLA
IBAGUE DE BENITEZ presenté peticién ante la entidad demandada el dia 11 de diciembre de
2017, con la cual pretendia pago de la sancién moratoria derivada del pago tardio de las
cesantia definitiva que le fueron reconocidas, sin que se haya demostrado que la demandada
de forma directa o a través de su delegado en materia de reconocimiento, es decir, de la
Secretaria de Educacion o del vocero en materia del pago de las prestaciones sociales que en
este caso corresponderia a la Fiduprevisora, se haya pronunciado de fondo; razén suficiente,
para que el Despacho declare la existencia del acto ficto o presunto derivado de la no
contestacion de la reclamaciéon administrativa presentada por la parte demandante en los
términos del articulo 83 de la Ley 1437 de 2011.

En ese entendido, procede el Despacho a estudiar la legalidad del acto ficto o presunto
administrativo que nego6 el pago por la mora de las cesantias, al considerar que a la docente
le es aplicable por favorabilidad lo preceptuado en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006,
en aras de que se le realice el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria. En tal sentido,
de acuerdo a los parametros antes reseflados contenidos en la sentencia de unificacién del
Consejo de Estado, se dispondra la aplicacion para el sub examine de la normatividad que
garantiza en mayor medida los derechos del trabajador, concretamente los principios de
igualdad en el régimen de seguridad social, es decir la Ley 1071 de 2006.

Asi las cosas y como se sefial6 en precedencia, luego de que el docente radica su solicitud de
reconocimiento y pago de cesantias definitivas o parciales la entidad cuenta con el término
de 15 dias habiles para expedir la resolucion correspondiente, si cumple con los requisitos3?;
de no contar con toda la informacion requerida la entidad debe comunicar a la parte
solicitante dentro de los 10 dias de tal situacién, senalandole de manera expresa los
requisitos faltantes. A su vez, luego de ejecutoriado el acto (10 dias C.P.A.C.A) que le
reconozca la prestacién social la entidad cuenta con 45 dias para cancelar la prestacion
social3!; disponiendo asi la entidad con un término total de 70 dias para realizar el pago
efectivo de la referida prestacion32,

Establecido lo anterior, no queda duda para el Despacho que en caso en concreto se ha
generado una mora en el reconocimiento y pago de la Cesantias definitivas de la sefiora
MARIA STELLA IBAGUE DE BENITEZ, en los siguientes términos:

30 articulo 4 Ley 1071 de 2006

31articulo 5 Ley 1071 de 2006

32 Consejo de Estado- Sentencia de unificacion por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 - SUJ-012-S2, 18 de julio de 2018
Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01
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FECHA DE | FECHA EN QUE SE EXPIDE EL FECHA DE
RADICACION DE LA | ACTO ADMINISTRATIVO CANCELACION DE
SOLICITUD EJECUTORIA | LOS RECURSOS
12 de agosto de 2015 01 de diciembre de 2015 29 de febrero de 2016

En cuanto a la fecha de pago de los recursos, el Despacho tendra en cuenta aquella en la cual
la demandada giré a la entidad financiera los recursos derivados de la Cesantia definitiva, en
virtud a que desde ese dia, es decir, desde el 29 de febrero de 2016, la sefiora MARIA STELLA
IBAGUE DE BENITEZ podia disponer de estos recursos y la demora en la realizacién de la
transaccion de cobro o transferencia no puede ser atribuible a la administracién, la cual
cumple con el deber de girar los recursos al Banco previamente sefialado por el interesado a
quien le corresponde verificar dicho depdsito en su favor.

Ahora bien, encuentra el Despacho que desde la fecha de radicaciéon de la solicitud de
reconocimiento de las cesantias hasta la fecha en que se emiti6 el acto administrativo que
reconoce la Cesantia definitiva a la docente MARIA STELLA IBAGUE DE BENITEZ
trascurrieron setenta y seis dias habiles, superando ostensiblemente lo sefialado por la
precitada norma; por tanto, ha de darse aplicacion a la hipdtesis relativa a la “existencia del
acto expedido de forma extempordnea” y en tal sentido, habiéndose probado que la
administraciéon incumplié los términos sefalados en la norma, no solo al momento de
expedir la Resolucién de reconocimiento sino en cuanto al pago efectivo de la misma, es
aplicable el término de los 70 dias referidos por la norma y la jurisprudencia antes aludidas,
contados a partir del dia siguiente a la presentacion de la solicitud por parte del demandante.

Desde el punto de vista legal y en atencion a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado
antes referida, los términos que tenia la administracién para tramitar y pagar la cesantia
definitiva a la aqui demandante, eran los siguientes:

Actuaciéon Término

1. Solicitud de pago 12 d agosto de 2015.

2. Expedicion del Acto Administrativo El término de 15 dias habiles33 para expedir
la resolucién vencié el 3 de septiembre de
2015.

3. Ejecutoria del Acto Administrativo El término de 10 dias habiles34 venci6 17 de
septiembre de 2015.

4. Término limite de pago de cesantia El término de 45 dias habiles3> vencié el 24
de noviembre de 2015.

De esta forma, la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias por parte de la entidad
demandada - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-, se empezara a contar
pasados setenta (70) dias habiles contados desde el 13 de agosto de 2015 - dia siguiente a
la radicacion de la solicitud de las cesantias-, cumpliéndose el dia 25 de noviembre de
2015- dia siguiente al vencimiento de los 70 dias y hasta el 26 de febrero de 2016 -dia habil
anterior a la fecha en que se pusieron a disposicion del demandante los recursos derivados

33 Ley 1071 de 2006, Articulo 4.
34 Arts. 76 y 87 del CPACA
35 Ley 1071 de 2006, articulo 4.
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del pago de la prestacion social reclamada - periodo por el cual se ordenara el
reconocimiento de la sancién moratoria.

En este punto, es pertinente indicar que en recientes pronunciamientos el Tribunal
Administrativo de Boyaca3¢, ha precisado que los dias para calcular la sancién moratoria, se
entienden dias calendario.

Adicionalmente, se debe precisar que, al tratarse del reconocimiento y pago de una cesantia
definitiva, el salario base de liquidacién esta constituido por la asignaciéon basica vigente
devengada por el servidor publico para la época en que finaliz6 la relacién laboral, es decir
para el afio 2015, por cuanto al momento en que se produce el retiro del servicio surge la
obligacién de pago.

4.1 De la prescripcion

A partir de la Sentencia de Unificacion No. CE-SUJ2-004-16 de fecha 25 de agosto de 2016, el
Consejo de Estado, indic6 que en materia de prescripcion de la sancién moratoria se debe
acudir al articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, donde se prevé
el término prescriptivo de tres (03) afios contados a partir de la exigibilidad del derecho,
que puede ser interrumpido, por una sola vez, con el simple reclamo del trabajador.

Pues bien, en el caso concreto se advierte que el derecho a la sancién moratoria se hizo
exigible desde el primer dia de mora, esto es, desde el 25 de noviembre de 2015-dia
siguiente al vencimiento de los 70 dias, hasta el 26 de febrero de 2016 -dia habil anterior a
la fecha en que se pusieron a disposicion de la demandante los recursos derivados del pago
de la prestacion social reclamada.

De este modo, el término de los tres (3) afios previsto para reclamar el pago respectivo sin
que operara el fendmeno extintivo, venceria inicialmente el 25 de noviembre de 2018, por lo
que se concluye que en este caso no opero el fendmeno prescriptivo, si se tiene en cuenta que
la reclamacién administrativa fue radicada por la demandante el dia 11 de diciembre de 2017
(Exp. Digital Archivo No.3, fl. 3-8)

4.2. De la indexacion

Como se expuso en precedencia, la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado3” sent6
jurisprudencia, estableciendo que no existe derecho a la indexacion a valor presente de la
sancion moratoria, al sefialar “(...) CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda
del Consejo de Estado para sefialar 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." (Negrilla del Despacho); luego, tal como lo reconoci6 la misma Corporacion, ello
no comporta la inaplicacién del articulo 187 del C.P.A.C.A.38, respecto de la actualizacion de
la condena que se impone por concepto de sancién moratoria de conformidad con el IPC, a

36 Sentencia 29 de agosto de 2019 dentro del radicado 15001-3333-011-2017-00152-01 M.P. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ, cita
providencia-C.E del 27 de julio de 2017, dentro del proceso 73001-23- 33-000-2013-00246-01. Criterio al que ha recurrido el H. Tribunal
Administrativo de Boyac3, en sentencia del 30 de enero del 2020 dentro del radicado No 15238-3333-001-2017-00249-01.

37 Consejo de Estado- Sentencia de unificacion por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 - SUJ-012-S2, 18 de julio de 2018
Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-

38 ARTICULO 1'87. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. ...Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustardn tomando
como base el Indice de Precios al Consumidor.
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partir de la fecha en que dejé de causarse la mora- que para el caso en concreto
corresponderia al dia 29 de febrero de 2016 y hasta la fecha de la sentencia.

5.- DE LAS COSTAS

El articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, sefala:

“(..) ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca que se
presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal. (...)”

Advierte el Despacho que el inciso segundo de la norma en comento se refiere al evento en
que la demanda no prospere, por evidente carencia de fundamento legal, de tal manera que
lo procedente es aplicar, en el presente caso, el inciso primero del articulo 188 del CPACA. A
este respecto, ha de precisarse que tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado la condena
en costas no hace referencia a la imposicidn de las mismas de manera objetiva sin que medie
sustento alguno que permita evidenciar la conducta de las partes; en efecto, indic6 la referida
Corporacion:

“Si bien una lectura rdpida de la disposicion que antecede, podria llevar a la errénea
interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de
manera forzosa, automdtica e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso
administrativos en los cuales se ventile un interés de cardcter individual o particular, lo
cierto es que cuando la norma utiliza la expresion “dispondrd”, lo que en realidad estd
sefialando es que el operador juridico estd llamado a pronunciarse en todos los casos sobre
si es 0 no procedente proferir una condena en costas en contra de la parte que ha visto frustradas
sus pretensiones procesales3®”.

Como quiera que en el presente asunto se trata de un proceso promovido en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho donde se ventila un asunto de
contenido particular y concreto como lo es el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
derivada del pago tardio de las cesantias, se hace necesario entrar a disponer sobre la
condena en costas. En ese orden de ideas, se advierte que la demanda fue radicada el 07 de
marzo de 2019 (Exp. Digital Archivo No. 4), fecha en la cual ya se habia proferido por el
Consejo de Estado sentencia de unificacidn jurisprudencial CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de
julio de 2018, de tal manera que la entidad demandada al no comparecer al proceso, (incluso
no se hizo parte en el tramite de la conciliacién extrajudicial), desconocié dicho
pronunciamiento, el cual resulta vinculante tanto para la administracién como para el Juez
de lo Contencioso Administrativo, con lo cual hay lugar a condenar en costas y agencias en
derecho por el tramite de la primera instancia. Para su liquidacion sigase el procedimiento
establecido en el articulo 366 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUN]JA, actuando en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley,

39 Consejo de Estado, Seccion Primera. C.P. Guillermo Vargas Ayala. 16 de abril de 2015. Rad: 25000-23-24-000-2012-00446-01.
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR que operd el silencio administrativo negativo con relacién con la
peticion interpuesta el 11 de diciembre de 2017 con Radicado No. 2017PQR8167
presentada por la demandante MARIA STELLA IBAGUE DE BENITEZ ante la entidad
accionada, relacionada con el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, por lo expuesto
en las consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto configurado con ocasion del
silencio administrativo negativo por la falta de respuesta a la peticiéon presentada por la
sefiora demandante MARIA STELLA IBAGUE DE BENITEZ y radicada 2017PQR8167 del
11 de diciembre de 2017, por lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

TERCERO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento
del derecho CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO para que reconozca, liquide y
pague a favor de la sefiora MARIA STELLA IBAGUE DE BENITEZ identificada con cédula de
ciudadania No. 24.040.362 de Santana - Boyaca, la sanciéon moratoria por el pago tardio de
las cesantias definitivas a razén de un dia de salario por cada dia de retardo cuya base sera
la asignacién percibida para el momento en que finalizé la relacién laboral - es decir para el
afio 2015, desde el dia 25 de noviembre de 2015 hasta el 26 de febrero de 2016, conforme
la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: El valor de la condena sera indexado en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A.,,
desde el 29 de febrero de 2016 hasta la fecha de esta sentencia.

QUINTO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de
esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEXTO: CONDENAR en costas a la entidad demandada por el tramite de esta instancia. Para
su liquidacion sigase el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

SEPTIMO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al interesado. REALIZAR
las anotaciones de rigor en el Sistema Siglo XXI y verificado su cumplimiento (art. 298
C.P.A.C.A.). ARCHIVAR el expediente dejando las constancias respectivas.

OCTAVO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria, remitanse los
oficios correspondientes, conforme lo sefala el inciso final del articulo 192 del C.P.A.C.A.

NOVENO: NOTIFICAR por Secretaria del contenido de la presente providencia en la forma y
términos previstos en el articulo 203 del C.P.A.C.A. a las partes y al Ministerio Publico.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

JORGE ELIECER CACERES SEPULVEDA
JUEZ

LV
Firmado Por:
JORGE ELIECER CACERES SEPULVEDA
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 007 ADMINISTRATIVO ORAL DE LA CIUDAD DE TUNJA-BOYACA
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