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Popayén, veintinueve (29) de enero de 2021

EXPEDIENTE: 19-001-33-33-008-2019-00079-00

M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACTOR: HORTENSIA DIAZ DE ABUETA

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

SENTENCIA num. 011

1.- ANTECEDENTES.

1.1.- La demanda.

La sefiora HORTENSIA DIAZ DE ABUETA, por intermedio de apoderado judicial, instaur6
demanda a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra
de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, a fin de que se declare la nulidad del acto administrativo ficto
generado por la falta de respuesta a la peticion presentada el 26 de mayo de 2018.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité en la demanda reconocer y pagar la sancion
moratoria, debido al pago tardio de las cesantias definitivas reconocidas mediante Resoluciéon
nro. 20161700028654 de 28 de marzo de 2016, proferida por la Secretaria de Educacion del
municipio de Popayan, sancion que se causo en el periodo 4 de julio a 15 de julio de 2016,
tomando como base el salario devengado al momento de su pago; se ordene la reliquidacion
de las cesantias retroactivas, con la inclusion de todos los factores salariales devengados por
la accionante, sumas que deberan ser debidamente actualizadas; se reconozca la indexacion
en el periodo de la sanciébn moratoria, conforme el IPC; se condene al pago de costas y
agencias en derecho.

En sintesis, como base factica de las pretensiones, se afirmé que la docente laboré para la
Secretaria de Educacion del municipio de Popayan, que el 19 de febrero de 2016 solicito el
reconocimiento de las cesantias definitivas obteniendo en respuesta la Resolucion nro.
20161700028654 de 28 de marzo de 2016, mediante la cual se le reconocio el valor de
$ 56.473.033, tomando como base el sueldo, prima de navidad, prima de alimentacion, prima
de servicios, prima de vacaciones.

El pago de las mencionadas cesantias se realizé efectivamente el 15 de julio de 2016, razén
por la cual, ante el tardio pago solicité el reconocimiento de la sancion moratoria, sin embargo,
la entidad guardo silencio a tal peticion.

Como normas violadas se invocan los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25,29, 53, 58, 90, 95, 209, 230

y 315 de la Constitucion Politica; la Ley 1071 de 2006, la Ley 1285 de 2009 y la Ley 1437 de
2011.
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En el concepto de violacion, se argument6 que el acto administrativo ficto demandado se
encuentra viciado de nulidad por infraccion de las normas en que deberia fundarse,
vulnerando los derechos fundamentales a la igualdad, seguridad social y debido proceso, por
cuanto el pago de la cesantia se realizé por fuera de los términos establecidos en la Ley 1071
de 2006.

Sefala que conforme la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa, en el caso
particular de la sefiora Diaz de Abueta, es procedente el reconocimiento de la indexacién a
partir de la fecha de presentacién de la solicitud, y el pago de intereses de mora, desde la
fecha de notificacion del acto administrativo, hasta el pago efectivo de las cesantias.

1.2.- Contestacion por parte de la Nacidon- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Asistida de mandataria judicial, la Nacién se opuso a las pretensiones de la demanda
considerando que las cesantias reconocidas a la sefiora Hortensia Diaz de Abueta fueron
canceladas dentro del términos establecidos en la Ley. Aclara que, pese a que nila Ley 91 de
1989, ni la Ley 962 de 2005 consagran la figura de la sancion moratoria, acogiendo los
parametros de unificacion de las altas cortes, se ha dado aplicacion a la Ley 1071 de 2006.

Que, debido a problemas operativos de las entidades territoriales, se ha ocasionado tardanza
en el cumplimiento de los términos para la expedicién de los actos administrativos que
reconocen las prestaciones de los docentes, y se atribuye dichas demoras en la remisién de
la documentacion y proyecto de acto administrativo, en la notificacion y en la falta de
presupuesto, considerando el poco tiempo con el cual se cuenta para el pago efectivo de la
prestacion. Sin embargo, senala que, pese a que en muchas oportunidades la tardanza es
ocasionada por la entidad territorial, la mora va a recaer en el Ministerio de Educacion.

De acuerdo con lo sefialado, manifiesta que debe acreditarse qué entidad fue la que ocasioné
la tardanza, puesto que reitera, no siempre es imputable a la Nacién- Ministerio de Educacion-
FOMAG.

Propuso las excepciones que denominé: “No comprender la demanda todos los litisconsortes
necesarios”, “Culpa exclusiva de un tercero — aplicaciéon Ley 1955 de 2019”, “improcedencia
de la indexacion de la sancién moratoria”y la “excepcién genérica’.

1.3.- Relacion de etapas surtidas.

La demanda fue presentada el 21 de febrero de 2019, correspondiendo inicialmente al Jugado
Séptimo Administrativo del Circuito de Popayan, cuya titular del despacho, el 22 de marzo de
2019 declar6 su impedimento, razén por la cual, fue remitida a este juzgado para su
conocimiento. Se acepto el impedimento y se admitio la demanda mediante auto interlocutorio
nam. 353 de 6 de mayo de 2019, procediendo a su debida notificacion a la entidad demandada
y al Ministerio Publico.

La Nacién- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
contestd la demanda dentro del término legal y se corrid traslado de las excepciones
propuestas el 13 de marzo de 2020, sin pronunciamiento de la parte actora.

En virtud del Decreto 806 de 2020 y en atencion a la emergencia sanitaria presentada, se
procedié a correr traslado para presentar alegaciones finales a los sujetos procesales por
escrito, mediante auto nim. 496 de 24 de agosto de 2020, difiiendo la excepcion de no
comprender la demanda todos los litisconsortes necesarios a la sentencia.
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1.4.- Los alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Publico.

La mandataria judicial de la Nacién present6 alegatos de conclusion de manera oportuna, y
una vez sefialada la naturaleza juridica del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, esto es, el pago de las prestaciones de los docentes, y consecuentemente, las
obligaciones de la Fiduprevisora S.A., administrar los recursos y cumplir las obligaciones de
orden legal y contractual, para reiterar, que, de acuerdo con las funciones legales asignadas
a cada entidad que interviene en el tramite de reconocimiento de las cesantias de los
docentes, en el caso preciso de la docente Diaz de Abueta, quien ocasioné dicho retardo fue
la entidad territorial municipal, por lo cual, no puede sancionarse a la Nacién, a través de la
Fiduprevisora.

La apoderada de la parte accionante se sostuvo en los argumentos expuestos en la demanda,
al considerar que la entidad demandada no cumplié con los términos previstos en la Ley 1071
de 2006, puesto que efectué de manera tardia el pago de las cesantias de la docente
Hortensia Diaz de Abueta, resaltando que de acuerdo con la fecha de presentacién de la
solicitud y de pago, se acredita una mora de 41 dias.

Hizo referencia, ademas, a la obligatoriedad del precedente jurisprudencial, para sefalar que
se debe acatar la jurisprudencia de unificacion de las altas cortes, respecto de la procedencia
del pago de la sancién moratoria, por el pago tardio de las cesantias.

La Representante del Ministerio Publico guardé silencio en esta instancia procesal.

2.- CONSIDERACIONES.

2.1.- Cuestidn previa — excepcion previa denominada “No comprender la demanda todos los
litisconsortes necesarios”.

La apoderada de la Nacidn sostiene que es necesario vincular a la Secretaria de Educacién
Municipal como litisconsorte necesario por pasiva, en virtud de que era dicho organismo
territorial el encargado de expedir y notificar el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias de la accionante y que sobre dicha entidad recaia la responsabilidad por mora en
el pago de esa prestacion social.

La figura del Litisconsorcio necesario se encuentra regulada en el articulo 61 del Codigo
General del Proceso, aplicable a este proceso, en virtud del mandato del articulo 306 de la
Ley 1437 de 2011, en los siguientes términos:

"Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio.

Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por
su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea
posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales
relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera formularse por todas
o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda,
ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio,
en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondra
la citacién de las mencionadas personas, de oficio o a peticién de parte, mientras no se
haya dictado sentencia de primera instancia, y concedera a los citados el mismo término
para que comparezcan. El proceso se suspendera durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervencién, el juez
resolvera sobre ellas y si las decreta fijara audiencia para practicarlas.

Péagina 3 de 16



SENTENCIA NREDE nim. de 011 de enero de 2020

EXPEDIENTE 19-001-33-33-008-2019- 00079- 00

ACTORA HORTENSIA DIAZ DE ABUETA

DEMANDADA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favoreceran a los demas.
Sin embargo, los actos que impliquen disposicion del derecho en litigio solo tendran
eficacia si emanan de todos.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda,
podra pedirse su vinculacion acompafando la prueba de dicho litisconsorcio”.

Respecto de la figura del Litisconsorcio necesario, el Consejo de Estado, ha dicho:

"Hay litisconsorcio necesario cuando el asunto objeto de conocimiento por parte de la
jurisdiccion reclama una decision uniforme para todos los litisconsortes, titulares de la
misma relacion juridica o del mismo acto juridico que es objeto de controversia. Existen
multiples casos en los que varias personas deben obligatoriamente comparecer a un
proceso, en calidad de demandantes o de demandados, siendo éste un requisito
necesario para adelantar validamente el proceso, dada la unidad inescindible de la
relacion de derecho sustancial en debate; de no integrarse la parte correspondiente con
la totalidad de esas personas, se genera una nulidad de la actuacion a partir de la
sentencia de primera instancia inclusive, lo cual pone de presente que esta irregularidad
sélo afecta la validez del proceso de la sentencia de primera instancia en adelante”1.

"La Sala se detendra sdlo respecto a la integracion del litis consorcio necesario. Esta
integracidn tiene su razon juridica de ser cuando en un proceso no estan presentes todas
las personas indispensables para fallar de fondo, cuando el juicio verse sobre relaciones
0 actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, no
fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de todos (arts. 51 y 83 C. P. C).
Se dice que la citacion del litis consorte necesario después de admitida la demanda debe
hacerse a citacion del juez o de las partes o a solicitud de la persona que debiendo estar
en el proceso no lo esta, porque el articulo 83 en cita sefiala que, en caso de no haberse
ordenado el traslado de la demanda, el juez dispondra la citacion de las mencionadas
personas”™.

Asi las cosas, para poder determinar si se da lugar a la aplicaciéon de la figura en mencién es
preciso establecer:

e Laexistencia de una Unica relacion juridica o de un acto juridico respecto de los cuales
existe pluralidad de sujetos.

e Que por la naturaleza de la relacion juridica debatida resulte imposible adelantar o
concluir en el fondo el debate si no se encuentran presentes todas las personas que
conforman esa relacion sustancial.

¢ Cuando la sentencia solo puede dictarse utilmente frente a todos los participes de la
relacion juridica sustancial controvertida en el proceso, de modo tal que la eficacia de
este se haya subordinada a la citacion de estas personas.

Ahora, es necesario recordar que, para cumplir con las obligaciones de los educadores del
sector publico se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial encargada del pago de las prestaciones sociales que reconoce la Nacion a
través del Ministerio de Educacion Nacional. Las cesantias constituyen una prestacion a cargo
de la Nacion, cuyo reconocimiento y pago es responsabilidad del citado Fondo al tenor del
articulo 5 de la Ley 91 de 1989, funcién que puede delegar en las entidades territoriales de
conformidad con el articulo 9 de esa misma normatividad.

1 Nota de Relatoria: Ver auto del 8 de marzo de 2001.

2 Consejo de Estado, SECCION TERCERA, Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, Bogota D. C., veintitrés (23) de enero de dos
mil tres (2003). Radicacién nimero: 52001-23-31-000-1999-1004-01(22901).
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Entonces, por disposicion legal el ente territorial interviene en el tramite administrativo como
un canal facilitador para el reconocimiento de la prestacion solicitada por los docentes, pues,
aungue el Secretario de Educacién territorial suscribe la resolucién, ello lo hace en
cumplimiento de las atribuciones legales y en representacion de la Nacion.

De esta manera se concluye que como los actos administrativos que reconocen y ordenan
pagar las cesantias de los docentes requieren aprobacion del administrador del Fondo, y son
suscritos por el Secretario de Educacion en virtud del acto de delegacion, reflejan la voluntad
de la Nacion. Empero, la Ley 1955 de 2019, “Por el cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad’™, en su articulo 57, dispuso
lo siguiente:

"ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y
parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas
por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

(...)

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podran
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y
asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra decretarse
el pago de indemnizaciones econémicas por via judicial o administrativa con cargo a los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial seré responsable del pago de la sancién por mora en
el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion
territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del
pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora
a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de
2019, facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de
Tesoreria que seran administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi
mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de
negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuara la adicion
presupuestal de los recursos de los que trata el presente paragrafo.

La emisién de bonos o titulos no implica operacién presupuestal alguna y solo debe
presupuestarse para efectos de su redencion”.

La citada ley empez6 a regir a partir de su publicacién, el 19 de mayo de 2019, y como quiera
gue en el presente asunto la solicitud de reconocimiento de las cesantias fue radicada en el
aflo 2016, no se considera necesaria la vinculacién de la entidad territorial. Por ende, se
declarara no probada esta excepcion.

2.2.- Presupuestos procesales de competencia y caducidad del medio de control.

Por la naturaleza del asunto, la cuantia de las pretensiones y el ultimo lugar donde presto el
servicio la accionante, este Juzgado es competente en primera instancia para resolverlo
(articulos 138, 155-2 y 156-3 de la Ley 1437 de 2011).

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho impulsado por la sefiora
HORTENSIA DIAZ DE ABUETA no ha caducado, conforme el articulo 164, numeral 1, literal
d), teniendo en cuenta que la demanda se origina en la solicitud de nulidad de un acto
administrativo ficto o presunto configurado por la falta de respuesta de la entidad.
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2.3.- Problema juridico.

El problema juridico se centrara en determinar si el acto administrativo ficto negativo producto
del silencio administrativo se encuentra ajustado a Derecho, o si, por el contrario, le asiste
razon a la sefiora HORTENSIA DIAZ DE ABUETA en cuanto a que este se encuentra viciado
de nulidad por el hecho de negarle el reconocimiento de la sancion moratoria de un dia de
salario por cada dia de retardo, al no haberse efectuado el pago de las cesantias, dentro del
término de ley.

Igualmente, debera considerarse si es procedente ordenar la reliquidacion de las cesantias
definitivas reconocidas a la accionante mediante Resolucion nro. 20161700028654 de 28 de
marzo de 2016, por la Secretaria de Educacion del municipio de Popayan.

2.3.- Tesis.

Para el despacho, el acto administrativo ficto negativo producto del silencio administrativo
enjuiciado se encuentra viciado de nulidad, teniendo en cuenta que la Nacién- Ministerio de
Educacién- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no reconocié ni cancel6
oportunamente el valor de las cesantias definitivas a la sefiora Hortensia Diaz de Abueta,
conforme lo establece la Ley.

Por otra parte, no se accedera a la pretension de reliquidacion del valor de las cesantias
definitivas reconocidas mediante Resolucion nro. 20161700028654 de 28 de marzo de 2016,
por considerarse se configurd la excepcion de caducidad del medio de control.

Se sustentara la tesis bajo los siguientes argumentos: (i) Lo probado en el proceso; (ii)
Fundamento legal en materia de sancion moratoria para el sector docente; y (iii) juicio de
legalidad del acto administrativo demandado.

2.5.- Razones de la decision.

PRIMERA: Lo probado en el proceso.

. A través de la Resolucion nro. 20161700028654 de 28 de marzo de 2016, la Secretaria
de Educacion del municipio de Popayan reconocié y ordené el pago de unas cesantias
definitivas a favor de la sefiora Hortensia Diaz de Abueta, en virtud de la peticion elevada el
19 de febrero de 2019.

En el mencionado acto administrativo se sefialé que la sefiora Hortensia Diaz de Abueta
laboré en el periodo comprendido entre 1° de septiembre de 1976 hasta 1° de octubre de
2015. Igualmente, que no se han reconocido cesantias parciales.

o De acuerdo con el desprendible de pago del banco BBVA, desde el 15 de julio de 2016
fueron depositados los recursos por concepto de ndmina de cesantias, cuyo retiro tomé lugar
el 19 de julio de ese mismo afio, por valor de $ 56.473.033.

o A través de la peticion con radicado 2018PQR2186 de 26 de febrero de 2018 la
accionante solicito el reconocimiento y pago de la sancién moratoria al tenor de la Ley 1071
de 2007 por el pago tardio de las cesantias definitivas.

Asimismo, solicité la reliquidaciéon de las cesantias definitivas reconocidas mediante

Resolucion nro. 20161700028654, considerando que no se tomo el valor correcto del salario,
de acuerdo con el régimen aplicable a ella.
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SEGUNDA: Marco Juridico de la sancién moratoria en el sector docente.

Mediante la Ley 91 de 1989 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica,
gue, aungue no tiene personeria juridica esta adscrita al Ministerio de Educacién Nacional,
cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

En lo referente al reconocimiento y pago de las cesantias, el ordinal 3° del articulo 15 de la
referida ley® determiné el sistema de retroactividad para los docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, y el sistema anualizado sin retroactividad para
los docentes nacionalizados vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 y aquellos
del orden nacional®. Sin embargo, esta normatividad no sefialé términos para el pago de la
prestacién social y, en consecuencia, tampoco sanciones por su pago tardio.

En contraste, para el caso de la generalidad de los servidores publicos el legislador profirio la
Ley 244 de 1995, la cual fue subrogada por la Ley 1071 de 2006, regulando ademas de los
términos para el reconocimiento y pago de cesantias, la sancion que debe cubrir la entidad
en caso de mora en dicho pago.

Pese a este panorama, en multiples providencias judiciales de nuestra jurisdiccion se adoptd
la tesis negativa en cuanto a la posibilidad de aplicar a los docentes oficiales la Ley 244 de
1995, subrogada por la Ley 1071 de 2006. Empero, a partir del afio 2015, el Consejo de
Estado emitié algunos pronunciamientos en los que admitié el derecho de los docentes
oficiales a ser acreedores de la referida sanciébn moratoria.

Mas tarde, en sede de revision, la Corte Constitucional estudié el tema en la sentencia de
unificacién SU-336 de 2017° mediante la cual amparé los derechos de los accionantes, al
concluir, tal como ya lo habia hecho el Consejo de Estado, que a los docentes si les son
aplicables las normas de sancién por mora en el pago de cesantias, sefialando, entre otras
cosas, que aungue los docentes no estan expresamente rotulados dentro de ninguna de las
categorias de los servidores publicos, han de ser considerados empleados publicos en razén
de las importantes semejanzas e identidades entre las caracteristicas usualmente atribuidas
a éstos y las que son propias de la labor de los docentes oficiales, esto sefial6:

“Por ello, cuando el articulo 19 de la Ley 91 de 1989 establece que el pago de cesantias
de los docentes oficiales estara regulado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo
dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1.071 de 2006, sobre el pago
de cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos. [...]”

"[...] se puede decir que la Ley 91 de 1989, que regula lo concerniente al pago de las
cesantias de los docentes, nada indica sobre el reconocimiento de la sancién por la mora
en el pago tardio de dicha prestacién, por lo que la jurisprudencia constitucional ha
hecho una interpretaciéon sobre la materia.

3 “[...] Articulo 15
[..]
3.- Cesantias:

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

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha,
pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocera y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya
sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumulados
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional. [...]"

4 CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccion "A" - consejero ponente: Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren - 25 de marzo de 2010 - Radicaciéon nimero: 63001-23-31-000-2003-01125-01(0620-09) - Demandante: Aracelly Garcia
Quintero.

5 Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de mayo de 2017, magistrado ponente (E) lvan Humberto Escruceria Mayolo.
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De conformidad con los pronunciamientos de este Tribunal, si bien los educadores
oficiales no estan 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 defini6 como empleados oficiales de régimen
especial, mientras que la primera Ley Organica de Distribucion de Competencias y
Recursos y la Ley General de Educacion, expedidas con posterioridad a ella, de manera
coincidente los denominaron servidores publicos de régimen especial, definiciones que
pueden ser asumidas como de contenido equivalente. Asi mismo, debe decirse que
existen importantes semejanzas, incluso identidades, entre las caracteristicas
usualmente atribuidas a la figura de los empleados publicos y las que son propias del
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. Por ello, cuando el articulo 19 de la Ley 91 de 1989
establece que el pago de cesantias de los docentes oficiales estara regulado 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 definitivas o parciales a los servidores
publicos. [...]».

Y agreg6 que la sancién moratoria debia reconocerse a los docentes, pues:

«[...] acoger una postura en virtud de la cual se acepte que los docentes estatales no
son beneficiarios de la sancion moratoria de las cesantias no solo contraria esa voluntad
del Legislativo y las razones por las cuales fue incluida dentro del ordenamiento juridico
una prestacion social de esa naturaleza, sino que transgrede los fundamentos
constitucionales en los cuales se sustentaron los proyectos de ley que ahora regulan la
materia [...]».

Posteriormente, la Seccion segunda del Consejo de Estado profiri6 la sentencia de unificacion
SUJ-SII-012 de 18 de julio de 2018, en la cual (a) definié que al docente oficial como servidor
publico le resulta aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias respecto de la
sancién moratoria por pago tardio de las cesantias, y (b) en cuanto a su exigibilidad sent6
unas precisas reglas en relacion con la contabilizacion de los términos, sea cuando el acto
administrativo que reconoce las cesantias se expiden de manera extemporanea o cuando no
se profiere; la forma de notificacion, y lo relativo a los recursos. Asimismo, sent6 jurisprudencia
sobre el salario base para calcular la sancién moratoria sea cesantias definitivas o parciales;
y finalmente precisé que es improcedente la indexacién de la sancién moratoria por pago
tardio de las cesantias, ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 de la Ley 1437 de
2011:

«[...] PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de
Estado, para sefalar 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 sancion
moratoria por mora en el pago de las cesantias.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado para
sefalar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias, las siguientes reglas:

En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se expida
por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria corre 70 dias
habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde a:

15 dias para expedir la resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para
efectuar el pago. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica
la notificacién, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue
notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deberé considerarse el término

6 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de unificacion de 18 de julio de 2018, expediente radicado: 73001-23-33-000-2014-00580-
01(4961-2015), demandante Jorge Luis Ospina Cardona.
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dispuesto en la ley’” para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5
dias para citar al peticionario a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por
este medio. Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion
y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno
de estos casos, los términos de notificacion correran en contra del empleador como
computables para sancion moratoria.

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

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado para
seflalar que, en tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la
sancion moratoria sera 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 asignacion basica vigente al momento
de la causacion de la mora sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

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

[...]».

Como sustentacion para concluir que la sancion moratoria contemplada en la Ley 244 de 1995
es extensible a los docentes, la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 sefialé que en
los docentes por su calidad de empleados publicos y por ende de servidores publicos, prevista
en el articulo 123 de la Constitucion, concurren los requisitos de caracter restrictivo del
concepto (en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la funcién docente
y su ubicacién dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la
implementacion de la carrera docente para la insercién, permanencia, ascenso y retiro del
servicio).

En el mismo afio la Secciéon Segunda de 6rgano de cierre de nuestra jurisdiccion profirio la
sentencia de 27 de septiembre de 2018, radicacién interna 1515-14, con ponencia del Doctor
William Hernandez Gomez, en la cual efectudé un andlisis del régimen general de sancion
moratoria contemplado en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, concluyendo que son
aplicables a los docentes, por las siguientes razones:

+ El auxilio de cesantia es una prestacion social creada con el fin de proteger al
trabajador, ya sea en el caso de quedar sin el empleo o porque las solicite para cubrir
gastos en educacion, mejoramiento o compra de vivienda®.

+ La sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias (parciales o definitivas) es un
castigo legal al empleador estatal moroso y a favor del servidor publico, cuyo propésito
es resarcir los dafios que se causan a este Ultimo con el incumplimiento en el
reconocimiento y pago de la prestacion®.

+ Es un régimen drastico a efectos de que los empleadores del sector publico no
retarden injustificadamente el pago de tales prestaciones, sin que para ello tenga que
ver el régimen aplicable y en tanto que una de sus razones fue la de prevenir
situaciones anémalas que se pudieron presentar en algunas entidades publicas?®.

7 Articulo 69 CPACA.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion B, consejero ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez,
sentencia de 8 de junio de 2017, radicacion: 17001-23-33-000-2013-00575-01(4374-14), demandante: Maria Emma Goémez Mejia.

9 Ibidem.

10 Lo anterior, segun se desprende de la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 44 de 2005 Senado, “por medio de la cual se reglamenta el
pago de las cesantias parciales a los servidores publicos y se fijan términos para su cancelacion”, publicado en la Gaceta del Congreso 495 de 08
de agosto de 2005; que en su tenor literal sefialo:
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+ Las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 contemplan una sancién por mora en el pago
a partir de la fecha de reconocimiento, presuponiendo que el mismo debe hacerse en
el término legal o reglamentario fijado previamente.

+ Las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 no excluyeron de la aplicacién a regimenes
especiales, por el contrario, incluy6 a todos los trabajadores y servidores del Estado
(servidores publicos), sin perjuicio de lo previsto para los afiliados al Fondo Nacional
del Ahorro. En este caso, los docentes oficiales son servidores publicos?,

+ Aplicar este régimen garantiza el derecho a la seguridad social, a la igualdad y
condiciéon mas beneficiosa de los docentes oficiales?®.

+ La jurisprudencia de unificaciéon del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
determiné que el régimen de sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias es
aplicable a los docentes oficiales.

Todo lo anterior para concluir que en razén a que la Ley 91 de 1989 no fijé términos para el
pago de cesantias ni sanciones como consecuencia de ello, es procedente la aplicacién de la
Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006, para los docentes, en cuanto prevén
como sancién por mora el pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

TERCERA: Juicio de legalidad del acto administrativo demandado.

Aterrizando al juicio de legalidad, tenemos que la accionante en su condicién de docente oficial
reclama a su favor el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de sus
cesantias. lgualmente, solicita la reliquidacion de sus cesantias definitivas, considerando que
no se tomo6 de manera correcta el valor del salario, teniendo en cuenta que aplica a ella el
régimen de cesantias retroactivas.

Inicialmente, se resolvera respecto de la reliquidaciéon de las cesantias definitivas, reconocidas
mediante Resolucion nro. 20161700028654 de 28 de marzo de 2016, por parte de la
Secretaria de Educacion del municipio de Popayan.

La jurisprudencia del Consejo de Estado de manera pacifica ha definido que el acto de
reconocimiento y pago de cesantias cuando termina la relacion laboral como un acto
administrativo definitivo, mediante el cual el interesado conoce el régimen, el tiempo y los
valores utilizados para hacer la liquidacion de la misma, de tal forma que si se encuentra
inconforme o en desacuerdo con ella, puede recurrirla ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo previo agotamiento de los recursos de la actuacion administrativa, si a ello
hubiere lugar.

«[...] De otra parte el proyecto de ley se complementa con la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995 también de mi autoria, que establece términos
precisos para la cancelacion de las Cesantias Totales a todos los servidores publicos y que desarrolla parte del articulo 53 de la Constitucion,
enunciado al comienzo de este escrito, el cual se refiere a la garantia que el Estado debe dar al pago oportuno. Para nadie es un secreto que,
cuando un empleado estatal solicita el pago de sus cesantias totales o parciales, comienza un largo y tedioso proceso burocratico. En ambos casos
el trabajador tiene urgencia de adquirir el dinero: En el primero porque sus cesantias parciales tienen un propdsito de inversion a corto plazo y en
el segundo simplemente porque ha quedado cesante y estos dineros constituyen su forma de manutencién, mientras logra vincularse a otro cargo,
porque el trabajador tiene derecho a que se le reconozcan pronta y oportunamente sus prestaciones sociales. Las anteriores circunstancias traen
consigo, como es sabido, la necesidad econémica del trabajador, y por ello se genera la mordida o coima para los funcionarios que estan en la
obligacion de hacer esos tramites. Este hecho origina ademas cierto tipo de favorecimiento y que se modifique el orden de radicacion de las
solicitudes, practicamente al mejor postor. Por lo anterior, considero muy oportuno intentar nuevamente reglamentar el tema de las cesantias
parciales porque el Estado debe respetar los principios de celeridad, transparencia, eficiencia y eficacia, ain mas con sus empleados. [...]».

11 Ponencia para primer debate al proyecto de Ley 44 de 2005 Senado, por medio de la cual se reglamenta el pago de las cesantias parciales a
los servidores publicos y se fijan términos para su cancelacion, autor: German Vargas Lleras, publicado en la gaceta del Congreso 564 de 25 de
agosto de 2005.

12 Sentencia de la Corte Constitucional SU 336-2017

13 Ibidem
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El Consejo de Estado, en sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P. Gerardo Arenas Monsalve,
radicacion interna 0230-08, sefiald sobre la naturaleza de las cesantias:

"Aspectos Previos. De la naturaleza de la cesantia y caducidad de los actos que
reconocieron anualmente este auxilio a la actora. Tanto la doctrina como la
jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una prestacion social que no es
periddica, sino que se causa por periodos determinados, lo que implica que el derecho
a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a la administracion a
reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya legalidad puede
controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere lugar, dentro
de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca la caducidad
de la accién al tenor de lo dispuesto en el articulo 134 del C. C. A. En ese orden de ideas,
en principio no es factible que con una peticion posterior se pueda solicitar a la
administracion la revisiéon del valor reconocido por dicho concepto”,

Por tanto, en relacion con las cesantias definitivas, el pronunciamiento de la administracion al
reconocerla y pagarla, esta emitiendo un acto administrativo definitivo, cuyo control de
legalidad est4d sometido a término de caducidad del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho.

El literal d), numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, dispone:

"ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda deberd
ser presentada:

(..)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad

(...)

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda debera
presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente
al de la comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo,
segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales; (...)".

A juicio de este despacho, y si bien, no se tiene conocimiento de la fecha en que fue notificado
personalmente el acto de reconocimiento de las cesantias, el valor reconocido por el municipio
de Popayan mediante Resolucion nro. 20161700028654 de 28 de marzo de 2016, fue
cancelado el 15 de julio de 2016; por tanto, desde ese momento la sefiora Hortensia Diaz de
Abueta, al no encontrarse de acuerdo con el valor reconocido, debié acudir ante la
administracion municipal, recurriendo el acto de reconocimiento o acudiendo ante la
jurisdiccién contencioso administrativa para solicitar la nulidad de dicho acto.

En dicha consideracién, como no es procedente a través de una peticion presentada por fuera
de los 4 meses establecidos en el articulo 164, articulo 2, literal d) de la Ley 1437 de 2011,
intentar revivir los términos fenecidos, puesto que el acto de reconocimiento de las cesantias
cobré firmeza.

De acuerdo con lo sefialado, no es procedente el estudio de legalidad del acto administrativo
ficto o presunto, para ordenar la reliquidacion de las cesantias definitivas reconocidas,
reiterando que el acto administrativo que las reconocié se encuentra en firme, puesto que se
configuré el fendbmeno de caducidad del medio de control.

Ahora bien, en cuanto a la solicitud de reconocimiento de la sancibn moratoria, corresponde
al Despacho verificar si la Administracion observo los términos dispuestos en la ley a la luz de
la sentencia de unificacion del Consejo de Estado traida en esta providencia.

Asi entonces, la Ley 1071 de 2006 que adicioné y modifico la Ley 244 de 1995 prevé que,

dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de
cesantias definitivas o parciales, la entidad que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de
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cesantias debe expedir la resolucién correspondiente, si estan reunidos los requisitos**.

Una vez cobre firmeza el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales, la entidad pagadora cuenta con un plazo méaximo de 45 dias hébiles,
so pena de cancelar un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el

pago.

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

Para efecto de la forma de contabilizar los términos a fin de verificar la ocurrencia de la mora
en el reconocimiento y pago de las cesantias de la docente, se observaran las reglas sentadas
en la ya referida sentencia de unificacion del Consejo de Estado, y por tanto, se tendra en
cuenta la fecha de presentacién de la solicitud para contabilizar los 15 dias habiles para la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento, 10%° dias del término de ejecutoria de
la decision (En vigencia del CPACA), y 45 dias habiles a partir del dia en que quedo en firme
la resolucién. Por consiguiente, al vencimiento de los dias (70) habiles discriminados en
precedencia, se causara la sanciébn moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de
2006.

Aterrizando entonces, de acuerdo con lo probado en el expediente, resulta evidente que la
tardanza en el tramite para el reconocimiento y pago de las cesantias empez6 desde antes
de la emision del acto administrativo de reconocimiento, sin que se demostrara que ello fue
culpa de la demandante; y por ello se deben contar los 45 dias a partir del vencimiento de los
25 dias hébiles siguientes a la presentacion de la solicitud (15 dias para reconocimiento y 10
dias de término de ejecutoria), tal y como se pasa explicar:

La solicitud de reconocimiento de las cesantias definitivas se presenté el 19 de febrero de
2016 y la prestacion fue reconocida mediante Resolucién nro. 20161700028654 de 28 de
marzo de 2016, cuando los 15 dias habiles para hacerlo fenecieron el 12 de marzo de 2016.

14 Asi dispuso en el articulo 4°:

«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 retne 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 habiles
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 [...J»

15 «ARTICULO 76. oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponerse por escrito en la diligencia de
notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacién por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segin
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 publicacién segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacién 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 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.»

Péagina 12 de 16



SENTENCIA NREDE nim. de 011 de enero de 2020

EXPEDIENTE 19-001-33-33-008-2019- 00079- 00

ACTORA HORTENSIA DIAZ DE ABUETA

DEMANDADA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

En este asunto, teniendo en cuenta ademas los diez (10) dias de ejecutoria que sefiala la Ley
1437 de 2011, el plazo para el pago vencio el 5 de junio de 2016, pero solo se puso a
disposicién el 15 de julio de 2016 segun se desprende del recibo emitido por el banco BBVA.

Asi las cosas, la moratoria tuvo lugar entre el 6 de junio de 2016 y el 15 de julio de 2016, es
decir, por 40 dias.

En cuanto al fenémeno de la prescripcion, se analizara a la luz del articulo 1511° del Cédigo
de Procedimiento Laboral, conforme a la pauta jurisprudencial del Consejo de Estado, por
tanto, la obligacion se hace exigible, a partir del dia en que surge la mora.

En efecto, en tratandose de sancion moratoria, el Consejo de Estado en sentencia de
unificacién SU004 de 25 de agosto de 2016’ y que ha sido reiterada posteriormente como en
providencia de 6 de diciembre de 20188, ha precisado que si bien es cierto en las leyes 244
de 1995 y 1071 de 2016 no se consagré expresamente la prescripcidon frente a la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, ello no quiere decir que la sanciébn moratoria es
imprescriptible, pues una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden
existir sanciones imprescriptibles.

Al respecto, tenemos que no se ha configurado la prescripcion extintiva, por cuanto la fecha
de presentacién de la solicitud de reconocimiento de la sancién moratoria se elevé el 26 de
febrero de 2018 y la fecha de presentacion de la demanda fue el 21 de febrero de 2019, se
colige sin esfuerzo que la demanda se presenté en el término oportuno sefialado en el articulo
151 del Codigo de Procedimiento Laboral.

En conclusion, ante el pago tardio de sus cesantias, la sefiora Hortensia Diaz de Abueta tiene
derecho a que la Nacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le
reconozca y pague la sancién moratoria por el periodo antes referido. En ese orden de ideas,
al no tener soporte en las normas en las que han debido fundarse, se evidencia la ausencia
de legalidad del acto administrativo enjuiciado.

Ahora, conforme a la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado, se tomara como base
para la liquidacion la asignacion béasica diaria devengada para la fecha de finalizacion de la
relacion laboral o contractual por tratarse de las cesantias definitivas?®®.

Conforme a la pauta jurisprudencial unificada del Consejo de Estado y lo sefialado en la
sentencia C-448 de 1996 de la Corte Constitucional?®, no procede indexaciéon de la sancién
moratoria debido a la naturaleza sancionadora de ésta, que “penaliza la negligencia del
empleador en la obligacién de reconocer y pagar oportunamente las cesantias a sus
empleados, que en términos monetarios constituyen sumas de dinero mayores a la

16 «ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpira la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.»

17 Consejo de Estado — Seccién Segunda, Sentencia de Unificacion CE-SUJ004 de 25 de agosto de 2016, Rad. 2011 00628-01.

18 Consejo de Estado- Seccion Segunda — Subseccién B, Sentencia de 6 de diciembre de 2018, Rad. 2014-00650-01, C.P.: Sandra Lisset Ibarra
Vélez.

19 Incluso al momento de resumir las consideraciones expuestas en la sentencia de unificacion respecto del salario que debia tenerse en cuenta
para liquidar la sancién moratoria, el Consejo de Estado resefi6 el siguiente cuadro:

Incluso, en el andlisis del caso concreto, en dicha providencia se concluy6: "En cuanto a la asignacidn bésica para la liquidacién de la sancion,
como se expuso en precedencia, se aplica la regla fijada en esta sentencia y por ende, sera la correspondiente a la fecha en que finalizé la relacion
laboral del demandante, por ser el momento a partir del cual se hizo exigible el reconocimiento de las cesantias definitivas, esto es, la devengada
en el afio 2012”. (Se destaca)

20“...Por ello la Corte considera que las dos figuras juridicas son semejantes pero que es necesario distinguirlas. Son parecidas pues ambas
operan en caso de mora en el pago de una remuneracion o prestacion laboral. Pero son diversas, pues la indexacién es una simple actualizacion
de una obligacion dineraria con el fin de proteger el poder adquisitivo de los trabajadores debido a los fendmenos inflacionarios, mientras que la
sancion moratoria impuesta porta ley 244 de 1995 busca penalizar econémicamente a las entidades que incurran en mora, y por ello su monto es
en general superior a la indexacién. En ese orden de ideas, no resulta razonable que un trabajador que tenga derecho a la sanciéon moratoria
impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la indexacién, por cuanto se entiende que esa sancidon moratoria no sélo cubre la actualizacion
monetaria sino que incluso es superior a ella.”
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actualizacion a valor presente”. Ello sin perjuicio del ajuste a valor de la eventual condena en
los términos del articulo 187 CPACA. Veamos:

"189. Ahora bien, esta situacion debe ser mirada desde la dptica 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
impliqgue 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 propdsito es mantener la capacidad adquisitiva y la finalidad que la
Jjustifica en el ordenamiento juridico.

190. Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexacion de la sancion por mora en
el pago de las cesantias, no es viable acudir al contenido del dltimo 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 ningtun derecho ni obligacion
insatisfecha, erigiéndose como generadora de un beneficio econdmico para el
demandante cuya Unica causa fue la demora en el pago de una prestacion.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistemadtico 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 sancion moratoria no puede
indexarse a valor presente, razén por la cual, la Seccion 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”.

Por lo anterior se negard esta pretension de la demanda.

3.- COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO.

Conforme el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuya liquidacién y
ejecucioén se regiran por las normas del Codigo General del Proceso.

Respecto a las agencias en derecho, siguiendo la pauta del Consejo de Estado y acogiendo
lo dispuesto por el Tribunal Administrativo del Cauca, se fijaran agencias en derecho, para lo
cual es preciso hacer remisién a lo dispuesto por el Acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto
de 2016, asi como al numeral 3 del articulo 366 del CGP, en el equivalente al 0.5 % de la
condena impuesta en esta sentencia.

4.- DECISION.

Por lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popayan, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:

RESUELVE:
PRIMERO: Declarar probada de oficio la excepcién previa de caducidad del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, respecto de la pretension de reliquidacion de las

cesantias definitivas, por lo expuesto.

SEGUNDQO: Declarar probada la excepcion de “improcedencia de la indexacién de la sancion
moratoria”, propuesta por la Nacion- Ministerio de Educacion- FOMAG, por lo expuesto.

TERCERO: Declarar NO probada la excepcion de “Culpa exclusiva de un tercero — aplicacion

Ley 1955 de 2019, propuesta por la Nacion- Ministerio de Educacion- FOMAG, segun lo
expuesto.
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CUARTO: Declarar la nulidad del acto administrativo ficto producto del silencio administrativo
negativo en relacion con la peticion elevada ante el Secretario de Educacion del municipio de
Popayan, por medio del cual se niega la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por pago tardio de las cesantias definitivas que le fueran reconocidas a la sefiora
HORTENSIA DIAZ DE ABUETA mediante la Resolucion nro. 20161700028654 de 28 de
marzo de 2016.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho se ordena a la Nacion— Ministerio de
Educacion— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer y pagar a la
sefiora HORTENSIA DIAZ DE ABUETA, identificada con C.C. 41.491.763, la sancién
moratoria por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias definitivas, consistente en un
dia de salario por cada dia de retardo, en el periodo comprendido del 6 de junio al 15 de julio
de 2016, por 40 dias.

La liquidacion de la mora de las cesantias definitivas de la sefiora DIAZ DE ABUETA se
debera realizar con la asignacion béasica diaria devengada en el afio 2015, fecha de
finalizacion de la relacion laboral.

SEXTO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO dara cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos
en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

OCTAVO: Se condena en costas a la parte vencida en juicio, las cuales se liquidaran por
Secretaria.

Las agencias en derecho se fijan en el 0.5 % del valor de las pretensiones reconocidas, segun
lo expuesto en esta providencia.

NOVENO: NOTIFICAR esta providencia tal y como lo dispone el articulo 203 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia con lo
sefalado en el articulo 295 del Codigo General del Proceso y el articulo 8 del Decreto 806
de 4 de junio de 2020.

DECIMO: En firme esta providencia entréguese copia de la misma a la parte interesada para
los efectos pertinentes, ello a la luz del articulo 114 del Cédigo General del Proceso y
archivese el expediente. Por secretaria liquidense los gastos del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Jueza

Firmado Por:

ZULDERY RIVERA ANGULO
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 008 ADMINISTRATIVO POPAYAN
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