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Sentencia 103

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2018-00367-00

Demandante: TERESA GUZMAN RODRIGUEZ
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
Tema: Sancién moratoria

En Bogota D.C., 30 septiembre de 2019

Escuchados los alegatos de las partes y evidenciando que no existe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede el despacho a proferir sentencia de primera instancia, dentro del Medio de Control
referene teniendo en cuenta la siguientes pretensiones de la demanda ‘

1. Que se declare la existencia y la nulidad del acto ficto o presunto configurado el 16 de mayo 2018
con ocasion a la peticion de reconocimiento y pago de la sancidon moratoria radicada el 16 de febrero
de 2017 ante el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, se condene
al Ministerio de Educacion Nacional — Fomag a pagar a la demandante la sancion moratoria
establecida en (a Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago
de las cesantias parciales, contados desde los setenta (70) dias habiles de haber radicado la solicitud
de la cesantia ante la demandada hasta cuando se hizo efectivo el pago.

3. Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los ajustes de valor de la sancion
moratoria tomando como base la variacion del |.P.C., desde la fecha en que se efectud el pago de Ia
cesantia, hasta el momento de (a ejecutoria de la sentencia.

4. Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia
siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia hasta que se efectué el pago de la sancién
moratoria. !

5. Condenar en costas a la entidad demandada conforme a lo estipulado en el articulo 188 del
CPACA

6. Que la demandada de cumplimiento a la sentencia que se dicte en los términos del articulo 192 del
CPACA

Normas Violadas y Concepto De Violacion: Ei demandante refirio el desconocimiento de las leyes
91 de 1989 en sus articulos 5 y 15, 244 de 1995 articulos 1y 2 y 1071 de 2006 articulos 4 y 5.

Estimo que ia entidad ha estado vulnerando el derecho al pago oportuno de cesantias por cuanto las
cancela por fuera de los términos de ley, generando una sancion a favor del demandante equivalente
a 1 dia de salario por cada dia de retardo, tal y como lo dispone la Ley 244 de 1995 modificada por la
Ley 1071 de 2006.. (fis. 5-12)

Problema juridico: Corresponde en este asunto determinar si la demandante tiene derecho a que se
le reconozca y pague el valor de la sancion moratoria por el no pago opertuno de las cesantias
reconocidas por la Secretaria de Educacion de Bogota, mediante resolucion 4929 del 10 de septiembre
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de 2015, en Insherminos del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 o si no le asiste tal derecho porque su
regimen especial no lo contempla, como lo plantea la demandada

Solucion al problema juridico: acogiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado, consideramos que el cargo docente se asimila a los cargos de los empleados plblicos,
razén por la que tiene derecho a que se le reconozca la sancion moratoria de que trata el articulo 5 de
Ley 244 de 1995, adicionada y modificada por ! paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006
equivalente a un dia de salario por cada dia de retarde en el pago de sus cesantias como beneficiaria
del regimen general de los empleados publicos en los aspectos no regulados por la Ley 91 de 1989
(sentencias C-741 de 2012, C-486 de 2016, SU-336 de 2017 de la H. Corte Constitucional y SU-012
de 2018 dei Consejo de Estado).

Hechos probados

1.- TERESA GUZMAN RODRIGUEZ es una docente distrital que solicita el 27 de marzo de 2015 el
reconocimiento y pago de unas cesantias definitivas ante la secretaria de educacion de Bogota

2.- Por Resolucion 4929 del 10 de septiembre de 2015, la entidad reconoce y ordena el pago de sus
cesantias (F1.6-7)

}
2.- Segun certificado de la Fiduprevisora S.A, el pago de las cesantias parciales quedd a disposicion
de la demandante el 29 de enero de 2018, {F1.7)

3.- EI'16 de febrero de 2018, la demandante presenta solicitud de reconocimiento y pago de la sancién
mora establecida en la Ley 1071 de 2006 (FI.3)

4 - El salario percibido por el demandante en el afio 2014 (Fl. 68 del expediente administrativo).

Andlisis juridico del caso. La Ley 91 de 19883 establecio un régimen que reguld |a situacion de los
docentes, en atencion al proceso de nacionalizacién de la educacion previsto en la Ley 43 de 1975y
que implicaba la existencia tanto de docentes vinculados por la Nacion como docentes que habiendo
sido vinculados por una entidad territorial, serian nacionalizados. Los docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la
normativa vigente de la entidad territorial y, los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de
enerc de 1990, se les aplicarian las disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden
nacional. En lo que atafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, conservarian el sistema de
retroactividad para los vincutados hasta el 31 de diciembre de 1989, de conformidad con la normativa
vigente en la entidad territorial y, a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1° de enero
de 1990, se les aplicarian un sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al
reconocimienio de intereses.!

Estando a carge del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de las
cesantias y siendo aplicables a los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de
1990 las disposiciones juridicas de caracter prestacional que se expidieran a futuro para los empleados
publicos del orden nacional es procedente la aplicacion de la sancion moratoria desarrollada por la
Ley 244 de 1995, subrogada por la ley 1071 de 2006 porque esta norma fue expedida a favor de todos
los funcionarios publicos y servidores estatales de las tres ramas del poder, incluyendo las entidades
que prestan servicios publicos y de educacién del orden nacional y territorial en desarrollo del inciso

1 E) numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, seriala:” Articulo 15. A pardir de la vigencia de la presente Ley ef personal docente nacional y
nactonafizado y el que se vincule con posterioridad ai 1. de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones: 1. Los docentes nacionalizados
que figuren winculados hasta el 31 de diciembre de 1989. para efectos de fas prestaciones econbmicas y sociales. maniendran el régimen prestacional
que han venido gozando en cada entidad tetritorial de conformidad con las normas vigentes. 2.Los docentes nacionafes y 1os que se vinculen a partir del
To. de enero de 1990. para efecto de fas prestaciones economicas y sociales se fegiran por Ias normas vigentes aplicables a fos empleados publicos det
orden nacional. Decretos 3135 de 1968. 1848 de 1969 y 1045 de 1978. 0 que se expidan en ef futuro. con fas excepciones consagradas en esta Ley.
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final del articulo 53 de la C.P. en razén a que los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados
de manera oportuna.?

El H. Consejo de Estado Subseccién Ady, B¢ y, la Corte Constitucional SU336/17 han sefialado la
aplicabilidad de la sancion moratoria a favor de los docentes en razon a que la Ley 1071 de 2006 que
modifico ta Ley 244 de 1995, dado que esta ley aplica a todos los empleados y trabajadores def estado
como quedé contemplado en la exposicion de motivos al advertir que “... la misma cubre a todos los
funcionarios plblicos y servidores estatales de las tres ramas del poder e incluye de igual forma a la
Fiscatia General, los 6rganos de control, las entidades que prestan servicios plblicos y de educacion.
Es decir, involucra a todo aparato de! estado, no solo a nivel nacional sino territorial”

La Corte Constitucional para llegar a la conclusion sefalada asimilé a los docentes como empleados
plblicas por "existir importantes semejanzas, incluso identidades entre las caracteristicas usualmente
atribuidas a la figura de los empieados publicos y las que, segun explico, son propias del trabajo de
los docentes oficiales, entre ellas, cumplir tareas propias y tipicas de entidades administrativas y fa
circunstancia de ser empleados de carrera, que se vinculan previo concurso, a través de un acto
administrativo de nombramiento. Y, recordé que a partir de la ley 91 de 1989 en lo que tiene que ver
con el pago de cesantias el FOMAG se rige por la normatividad aplicable a los emriéados del sector
publico nacional®, en virtud del principic de favorabilidad en materia laboral, se debe dar aplicacion al
criterio de la condicion que resulte mas beneficiosa al trabajador o beneficiario de la seguridad social 87

2 Sobre la calidad de los docentes coma de servidores publicos, indica la Ley 60 de 1993: "Ef régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos
los docentes de fos servicios educativos estatales, que en adetante tendran caracter de servidores publicos de régimen especial de Jos érdenes
departamental. distritat 0 municipal, se regira por el Decreto-tey 2277 de 1979 y demas normas que fo moglifiquen y adicionen. lgualmente. sus reajustes
salariates seran definidos de conformidad con fa Ley 4a. de 1992,

Asi mismo. la Ley 115 de 1994 sefiafa que los docentes son: “Los educadores de los servicios educativos estatales tienen ef caracter de servidores
publicos de régimen especial. "

> sentencia del 21 de octubre de 2011Radicacion interna 19001-23-31-000-2003-01299-01 { 0672-09) panencia Gustavo Gomez Aranguren Actor Eduardo
Montoya Villafahe, sentencia del 10 de julio de 2014radicacion No. 17001-23-33-000201-00080-01¢ 2099-13} Ponencia de Luis Rafael Vergara Quintero.
Actor Martha Lucia Hemandez Clavijo y. sentencia del 17 de noviembre de 2016 radicacion 66001-23-33-000-2013-00190-01 (1520-2014] Ponencia de
William Hernandez Gomez. Aclor Fabio Emesto Rodriguez Diaz.

! Sentencia del 22 de enero de 2015 con radicacion 73001-23-31-000-2013-00192-01{0271-14) Ponencia Sandra Lisseth Iharra Velez. Actor Yaneth
Lucia Gutierrez Gutiérrez y sentencia del 14 de diciembre de 2015 con radiacion 66001-23-33-000-201 3-00185-01{1498-14). Actor Diva Liliana Diago de
Castillo.

* Sentencia C-486 de 2016

" De confarmidad con lo establecido en e articulo 53 de {a Constitucion la legislacion en materia laboral debe garantizar ciertos principios minimos a
favor del trabajador. come lo son “la igualdad de oportunidades para fos trabajadores. remuneracion minima vital y movil. proporcional a fa cantidad y
calidad de Irabajo: estabilidad en ef empleo: irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales: facultades para fransigir y
conciliar sobre derechos incienos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en ia aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la reafidad sobre formatidades establecidas por fos sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, fa capacitacion. el adiestramiento y ef descanso necesario; proteccion especial a la mujer. a la maternidad y &l trabayador menor de edad"”. EI
principo de favorabilidad ha sido entendido por la jurisprudencia constitucional como aquel que se aplica en aquelios casos en que surge duda en el
operador juridico sobre cual es la disposicion juridica aplicable al momenta de resolver un asunto sometido a su conocimiento. al encontrar que dos ©
mas textos legislatvos vigentes al momento de causarse el derecho, gobiernan la sotucion del caso concreto. Segin ha s?ct!.-nido la Corte, en estos
eventos "os canones profectores de los derechos det trabajador y fa sequridad social ordenan fa eleccion de fa disposicion foridica que mayor provecho
otorgue al frabajador. ¢ al afifiado o beneficiario def sistema de sequridad sociat" {sentencia T-8324 de 2013). En ofras palabras, si bien los jueces.
incluyendo las Altas Cortes, tienen un amplio margen de interpretacion en las normas laborales, “no le es dable hacerio en contra del trabajador, esto es,
seteccionando entre dos o mas entendimientos posibles aquél que ostensiblemente lo desfavorece o penudica. En consecuencia, una conducta contraria
configura un defecto que viola los derechos fundamentales al debido proceso y a la seguridad social. por desconocimiento directo del adiculo 53
Constitucional” {sentencia T-350 de 2012).

7 Senala la Corte: *... La Sala Plena de esta Corporacion considera que aquelias personas que se desempedtan como docentes al servicio del Estado
tienen derecho. previo cumplimiento de los requisitos legales y segtin se evalue en cada caso concreto, al reconocimienta de 1a sancion moratoria poref
pago lardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995. mogificada por fa Ley 1071 de 2006 y. en ese sentido, unificara fa jurisprudencia sobre
el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i) Lo que se busca con ef pago de esta prestacion social es. por un lado. contribuir @ la mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los
asafariados ante el cese de la actividad productiva. y por olro -en ef caso del pago parcial de cesantias-. pemitir al trabajador satisfacer otras necesidades,
como vivienda y educacion. Bajo ese entendido. la efectividad det derecho  1a seguridad social se desdibuja cuande a pesar de reconocer que un
trabajador. cualquiera sea su nalurakeza. tiene derecho al pago de sus cesantias. el Estado ¢ ef empleador demora su pago durante un término
indefinido. i) Aungue fos docentes oficiales no hacen parte de ja categoria de servidores publicos. su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan
a fa de estos ullimos y. por fo tanto. les es aplicable ef régimen general en fo no regufado en e} regimen especial de fa Ley 91 de 1989 7(ii) Desde ia
exposicion de molivos de esta normalividad. fa intencion def legisiador fue figar su dmbito de aplicacion a todes los funcionarios publicos y servidores
estatales. es decw. involucra a todo ef aparato def Estado. no solo a nivel nacional sino tambien territorial

{iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida e derecho a 1 seguridad social de Jos docentes oficiales. en condictones de iquatdad con los demas
senvidores poblicos a quienes de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones sociales.iv) Si bien los
operadores judiciales son autonomos € independientes en ef ejercicio de sus funciones. mantener dos posturas contrarias sobre ef asunto objeto de
estudio por ta Junsdiccion Contencioso Adminisirativa genera como consecuencia la vuineracion del derecho a la igualdad de quienes se encuentran en
la misma situacion factica y desconoce ef principio de seguridad juridica que irradia fas actuaciones de las autoridades judiciales. (vi) Aplicar el régimen
general de los servidores publicos a los docentes oficiales en matesia de sancion moratoria resulta ser fa condicion mas beneficiosa y. en esa medida. la
gue se adecua mayormente y de mejor manera a los principios. valores. derechos y mandatos conshitucionales, particularmente, af principio de
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El Consejo de Estado, mediante Sentencia de Unificacion SU-012 de 2018, reiterd que los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica, pues
aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos
concurren todos los requisitos que de caracter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en
atencion a la naturaleza del servicio prestado, {a regulacion de la funcion docente y su ubicacién dentro
de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera dogente
para la insercidn, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razon por la cual, se encuadran dentro
de! concepto de empleados publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través de la

ley.

Marco normativo de la sancién moratoria por el no pago oportuno de cesantias La sancion
moratoria es una sancion a favor del trabajador con el proposito de resarcir los dafios que se causaron
a éste con ocasion del incumplimiento en el pago de sus cesantias. Su objeto es proteger el derecho
de los servidores a percibir la liquidacion de sus cesantias.?

Segun la norma y conforme con la sentencia del 17 de noviembre de 20186, radicado interno 1520-
2014, reiterand la sentencia del 27 de marzo de 2007, radicado interno 2777-04, la Administracion
debe liquidar a los funcionarios o exfuncionarios las cesantias parciales o definitivas dentro de los 15
dias siguientes a la solicitud y, una vez agotado el procedimiento administrativo, tiene 45 dias habiles
para pagarla; si en éste término no se cumple, a partir del dia siguiente, debera cancelar al servidor o
exservidor un dia de salaric por cada dia de retardo, para lo cual solo bastara acreditar la no
cancelacion dentro del término previste en dicha disposicién normativa.

De esta forma, las entidades empleadoras, dentro de los quince {15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacién de cesantias definitivas o parciales, estan obligadas a
expedir la respectiva resolucién y, de acuerdo con lo previsto en el articulo 5° de la misma ley, tienen
un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha en que quede en firme el
acto administrativo para cancelar la prestacion.

Contabilizacién de los términos en el caso estudiado. Revisados los documentos, se observa que
la solicitud de reconocimiento y page de cesantias se presentd anteante la Secretaria de Educacion
de Bogota® el dia 27 de marzo de 2015; en consecuencia, para el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se causa la mora a partir del 10 de julio de 20185, partiendo del hecho que el
21 de abril de 2015 se cumplieron los 15 dias para que la entidad profiriera el acto administrativo que
liquidara y reconociera el pago de las cesantias parciales; 10 dias mas de ejecutoria que finalizan el
6 de mayo de 2015, de conformidad con el C.P.A.CA., debiendo quedar en firme el acto en esta
fecha; seguidamente, se deben contabilizar 45 dias para cancelar la prestacién los cuales se

favorabilidad consagrado en ef articulo 53 de fa Constitucion. (vii) Si bien para ef momento en que se produjeron las sentencias en sede de nulidad y
restablecimiento de! derecho atn no habia sido proferido ef fallo en el que esta Comporacion abordo de manera definitiva ef asunto. ya existia al menos
un precedente sobre la materia que aproximaba a un entendimienio distinto &/ que se llegd en dichas providencias en sede contenciosa (sentencia C-
741 de 2012)"

8 La sancion moratoria de manera particular, se encuentra desarrollada por la fey 244 de 1995, subrogada por la ley 1071 de 2006, publicada el 31 de
julio de 2006, asi: "ARTICULQ To. OBJETQ. La presente fey tiene por objelto reglamentar el reconocimiento de cesantias definitivas o parciates a fos
trabajadores y servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. Son destinatarios de la presente ley
los miembros de fas Corporactones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por Servicios.
Para los mismos efectos se aplicaré a fos miembros de fa fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones pablicas en forma permanente o transitonia.
los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores patticulares afiliados at Fondo Nacional de Ahorro. ARTICULO 4o, TERMINOS.
Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a fa presentacion de fa solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales. por parte de fos
peticionarios. fa entidad empleadora o aquelia que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reune 1odos los requisitos determinados en fa fey. PARAGRAFOQ. En caso de que fa entidad observe que fa solicitud esta incompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de fa soficitud, sefatandole expresamente fos documenlos y/o
requisitos pendientes. Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes. ia solicitud debera ser resuelta en los terminos sefialados en el inciso
primero de este articulo. ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habifes.
a partir oe fa cual quede en firme ef acto administrativo que ordena fa liquidacion de jas 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 e pago de fas cesantias
definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara de sus propios recursos, af bengficiario. un dia de safario
por cada dia de relardo hasta que se haga efeclivo el pago de las mismas, para o cual solo bastaré acreditar fa no cancelacion dentro del termino previsto
en este articulo. Sin embargo. fa entidad podra repetir contra el funcionaric. cuando se demuestre que la mora en ef pago se produjo por culpa imputable
a este

¥ Sequn se desprende de la Resolucion 3038 de 14 de diciembre de 201186, (folio 24}.
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cumplieron el 9 de julio de 2015 ; por tanto, el dia siguiente, es decir, desde el 10 de julio de 2015
hasta el 28 de enero de 2016, fecha anterior en que se efectud el pago segun certificado de la
Fiduprevisora visible a folio 7, es el rango de tiempo dentro del cual se debe contabilizar la sancion
moratoria que debe pagar el Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. o

Como quiera que {a demandante se encuentra dentro del supuesto consagrado en el paragrafo del
articulo 5° de la ley 1071 de 2006, tiene derecho al reconocimiento y page de un dia de salario por
cada dia de retardo en la cancelacion de las cesantias hasta que se hizo efectivo su pago.

Prescripcion.- Conforme con el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral'?, se ha de indicar
que de la documentacion probatoria obrante en el plenario, se corrobora que la mora, objeto de las
pretensiones, se generd a partir del 10 de julio de 2015 v la reclamacion se realizd el 16 de febrero
de 2018 (fl.3}, ante el Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Como quiera que la demandante tenia hasta el 10 de julio de 2018 para reclamar la
sancion moratoria, en el presente ¢aso no se configuro el fendmeno juridico de la prescripcion.

Salario que se debe tener en cuenta para la liquidar la sancién la sentencia de unificacion del 18 de
julio de 2018 el Consejo de Estado indicé que para las cesantias sera la asignacién basica que
devengue el servidor publico al momento de causacion de la mora, sin que varie por la prolongacién
en el tiempo y para la liquidacion en los términos del articulo 134 del CST se toma en cuenta que el
mes tiene 30 dias, lo que multiplicado por los doce (12) meses equivale a 360 dias al afio"!, asi:

Salario mensual Salario diario | Fechadeiniciodela | Diaanterioral Pago ' Diasenmora  Total sancion por mora
mora I '
I . . - R —
$1224.00912 40.800% 10/07:2015 2801116 ’ 1984 ‘ $8'078.459

Conforme la liquidacién realizada anteriormente, se tiene que el valor que debe pagar la entidad
demandada por sancion mora por pago tardio de las cesantias parciales de la accionante, es de
$8'078.459.

Ajuste de la condena al pago de una cantidad liquida de dinero Ahora bien, en torno a la solicitud
de indexacion, este Despacho acoge el criterio de la Corte Constitucional en sentencia C-448 de 1996,

10 Enlo concemiente ala prescripcion en senlencia del quince (15] lebrera de dos mil dieciocho {2018). con Ponencia del H. Consejero William Hemandez Gomez.
ia Subseccion A - Secoion Segunda del Consejo de Estado™™. establecio 1o siguiente “Prescription de fa sancion maratona por e no pago 0poruno (e jas cesantias
parcialesCon fundamento en fa sentencia de unificacon proferida et 25 de agosto de 2016 referida jineas atras {a sancion moraloria se debe reclamar desde que
esta se hace exigible. so pena de que opere 1a prescripcion, ai respecto; « | ..} Prescrpcidn de los salarios moratonos Como se sefiald en forma previa ios salanos
moratorios. que estan a cargo de! empleador que incumpla su obligacion de consignar las cesantias en ef térming que la ley concede. NY Son accesorics a ia
prestacion “cesantias”. Si bien es ¢ierto se causan en 10rno a elias. no dependen dwectamente de su reconocimiento. ni hacen parte de €f: pues Su Lausacion es
excepcional. esta sujeta y deviene del mcumplimienta v omision del deber legal consagradc a cargo dei empleador. estan concebdas a fitulo de sancion por la
inobservangia de ia fecha en que se debe efectuar ia consgnacion de esa prestacion Como hacen parte del derecha sancionador y @ pesar de que las dispasiciones
que mirodujeran esa sancion en ef ordenamients Juridico. no consagran un 1Erming de Prescripcicn. no puede considerarse un derecho imprescriphible pues bien
55 sabidc que una de las caracleristicas del derecho sancionador es que ro pueden existr sanciones imprescriptibles

Sendo asi y como quiera que las Subsecciones A ¥ B han aplicado Ia prescrpcion frienal en asuntos relativos a sancian moraloria. se considera que no hay
conlroversia aiguna scbre ese particular: o obstante. si es del caso precisar que la norma que se ha de mvocar para ese efecta es la consagrada en &l Codigo
ae Procediniento Laboral. articuia 151, que es del siguiente tencr literal *Adiculo 151 -Prescripoibn. Las aceiones gise ernanen de 1as leyes socales prescriwan
en tres anos. que se contaran desde gue la respectiva obigacion se haya hecho exigible. E! simple reciamc escrito del trabagador recty’do por ef patrono. sobre
un derecho o prestacion debidamente delerminad. inferrumpird 1a prescopodn pero salo por un 1apse Qual. La razon de apiic 2~ 26 disposiciOn normativa y no
el térmuno prescriptivo consagrado en jos Decretos 3135 de 1968 y 1548 de 1969, previamente citados. consiste en que tales decretos en forma expresa senalan
que ia prescripcion alii establecida. se refiere a los derechos de que tratan fas referigas normas. entre los cuales no figura la sancion moratona, pues para la época
de su expedicién. fa sancion aludida nc hacia parte del ordenamienis legal. la que solo fue creada a partre (1@ la consagracion del réqimen anualizado de las
cesantias en virtud de 13 Ley 50 de 1996°

1a Sgntencia T-248 de 2008 menciona ia seniencia de! 17 de aoviembre de 1582, Jictada dentro del expediente No. 3524 en donde sctud como ponente of
dactor Avaro Orejuela Gomez Ja cual fue reiteradla en fallos del 12 de septiembre de 1996 expediente No $171 Conserera panente doclora Clara Forera de
Castro v dei 20 de noviembre de 1598, expedients No 13315 la Seccidn Segunds sostuvo: ' JPara nadie es desconacido que al servidor pubico. se le senala
una remuneracion mensual unica, tomando el mes como de Irenta dias. independiente de que éste tenga 28 o 31. En el mismo sentido. en el campo privado. €l
articulo 134 del Codigo Sustantive def Trabajo contempla de manera enfatica que "Et salario en dinera debe pagarse par periodas iquales y vencidos. en moneda
legal.” Asi. si para el salario mensual se toma en cuenta el mes de 30 dias, {o que multiplicado por los doce (12) meses que componen un aio equivale
a 360 dias 2l ario, es logico, indiscutible y correcto, que la misma regla deba aplicarse para las cotizaciones obligatorias de los distintos regimenes (...)"
1ZSalario recibido en et afo 2010. segin certificacion obrante falio 68 expediente administrativo

" Resultado de $11°227009/30 dias

'+ Dias comprendidos entre el 10 de julio de 2015 al 28 de enero de 2016, de 30 dias del mes.

1= Resultado de: 40 800*198
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Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Caracter Laboral,
Expediente: 2018-00367

Demandante: TERESA GUZMAN RODRIGUEZ

Demandado: Nacion ~ Ministerio de Educacion Nacional - Fomag.

en la cual examing la exequibilidad del paragrafo transitorio del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, al
no resultar razonable que un trabajador que tenga derecho a la sancion moratoria impuesta por la ley
244 de 1995 reclame también la indexacion, por cuanto se entiende que esa sancion moratoria no
s0lo cubre la actualizacién monetaria sino que incluso es superior a ella’®. Por tal razon este Despacho
no accedera a la pretension de indexacion solicitada, siendo ésta la linea adoptada por la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado:

'{...] Conjugando fas precisiones hechas por fa Corte Constitucional en fa sentencia C-448 de 19967, a jurisprudencia del
Consejo de Estado **ha defineado posicion segtin la cual no procede indexacion sobre el valor de ia sancion moratoria de
que trata fa Ley 244 de 1995 porque. si bien responde a fines diversos a la indexacion que busca proteger el valor
adquisitivo de fa,cdsantia. fo cierto es que no solo cubre fa actualizacion monetaria sino que. incluso. es superior a effa.
Ha dicho fa Seccidn Segunda que “la indexacion procede Unicamente sobre ef valor de la sancion por no consignacion
oportuna de la cesantias. en los términos ordenados por ef articulo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a fas entidades
territoriafes en virtud del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a fa
indemnizacion moratoria de la Ley 244 de 19959 [ [

Por consiguiente, debido a que la indemnizacion moratoria es una sancion severa y superior al reajuste
monetario, no es moderado condenar a la entidad al pago de ambas, por cuanto se entiende que esa
sancion moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una suma superior a la actualizacion
monetaria 20

Es preciso concluir que la sancidén moratoria por pago extemporaneo de las cesantias, es una sancion
o penalidad cuyo proposito es procurar que el empleador reconczca y pague de manera oportuna la
mencionada prestacion, 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.2'

Los intereses A partir de ia fecha en que quede ejecutoriada esta providencia Jas sumas adeudadas
causaran intereses moratorios segun lo sefalado en el inciso 3 del articulo 192 del CP.ACA., a
menos que se dé el supuesto de hecho contemplado en el inciso 5¢ del mismo articulo, caso en el cual
debera estarse a lo dispuesto en dicha norma.
)

Costas . A diferencia del anterior Codigo, la Ley 1437 de 2011 en el articulo 188, establecié que “Safvo
en los procesos que se ventife un interés publico, la sentencia dispondra sobre fa condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”

* Corte Constitugional, sentencia C-446 de 1996 ...} {L]a sancion moratotia prevista por la Ley 244 de 1995 no es, en sentido estricto, tin mecanismo
de indexacion que pretenda proteger ef valor adquisitivo de fa cesantia sino que tiene un sentido en parte diferente, como lo muestra con claridad el
sistema de calculo def monto de la sancion. que es muy similar a fa llamada figura de los safarios caidos en materia faboral. Asi, ef paragrafo def articufo
2°de fa Ley 244 de 1995 consagra la obligacion de cancelar al beneficiario "un dia de salario por cada dia de refardo”. sancion severa que puede ser,
en ocasiones, Muy superior af reajuste monelario, por lo cust no estamos, en estricto sentido, frente & una proteccion def valor adquisitivo de la cesantia
§ino @ una sancion moratoria tarifade que se impone a fas autoridades pagadoras debido a su ineficiencia. Por elo fa Corte considera que las dos
figuras juridicas son semejantes pero que es necesario distinguirlas. Son parecidas pues ambas operan en caso de mora en ef pago de una remuneracion
o prestacion laboral. Pero son diversas. pues fa indexacion es una simple actuafizacion de una obligacion dineraria con el fin de proteger el poder
adquisitivo de los trabajadores debido a fos fendmenos inflacionarios, mientras que fa sancion moratoria impuesta por 1a ley 244 de 1995 busca penalizar
economicamente a las enlidades que incurran en mora. y por effo su monto es en general superior a Ia indexacion. En ese orden de ideas, no resulta
razonabie que un trabajador que tenga derecho a fa sancion moratoria impuesta por la fey 244 de 1995 reclame también la indexacion, por cuanto se
entiende que esa sancion moratoria no solo cubre fa actuatizacion monelaria sino gue inchiso es superior a elia. {...)".

" Mediante la cual la Corte declaro exequible el paragrafo transitorio del articulo 3 .° de la Ley 244 de 1995, y alli considera; ~Asi. el paragrafo del articulo
2 ° de ia Ley 244 de 1985 consagra la obligacion de cancelar al beneficiario "un dia de salario por cada dia de retardo”, sancion severa que puede ser,
en ocasiones, muy superior al reajuste monetario. por Io cual no estamos, en estricto sentido, Irente a una proteccion del valor adquisitivo de la cesantia
sina a una sancion moratoria tarifada que se impone a las autoridades pagadoras debido a su ineficiencia (... ) En ese arden de ideas. no resuita razonable
que un trabajader que tenga derecho a la sancion moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la indexacion, por cuanto se entiende que
&sa sancion moraloria no s6lo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es superior a ella” (Resaltado no es del texto original),

' Por mencionar una de lantas, se puede consultar la sentencia del 31 de enere del 2008 de la Seccion Segunda, Subseccion A, radicado intema 7749-
05, CP Dr. Alfonso Vyiidas Rincon.

' Sentencia del 5 de agosto de 2010 de la Seccion Segunda. Subseccion B. radicado interno 1521- 2010, CP Dr. Victor Hermando Alvarado Ardila.
 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A" Consejero Ponente: Dr William
Hemandez Gomez Bogota D.C., diecisiete (17) de noviembre de dos mil dieciséis (2016) Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00190-01 Numero Intemo:
1520-2014 Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho Demandante: Fabio Emesto Rodriguez Diaz Demandado: Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional - Fonda Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

¢ Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia de Unificacion SU-012 de 2018.
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Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Caracter Laboral.
Expediente; 2018-00367

Demandante: TERESA GUZMAN RODRIGUEZ

Demandada: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fomag.

En este caso, no se condenara en costas al demandante teniendo en cuenta que no se ha probado
en esta instancia las agencias en derecho ademas de no evidenciar que alguna de las partes haya
actuado temerariamente.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE
BOGOTA, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Repablica d% Golombia y por
auteridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR LA EXISTENCIA del acto ficto o presunto configurado el 16 de junio de 2018
, con ocasion a la peticion presentada el dia 16 de febrero de septiembre de 2018, al Ministeric de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO. DECLARAR LA NULIDAD del acto ficto demandado, conforme con las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

TERCERO. Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho, CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, a pagar, en favor de la
sefiora TERESA GUZMAN RODRIGUEZ, por concepto de sancién moratoria, el equivalente a un dia
de salario por cada dia de retardo en el periodo comprendido entre el 10 de julio de 2015 hasta el 28
de enero de 2016, 198 dias de mora, que equivalen a la suma de $8’078.459 pesos, en {os términos
de la parte motiva de este fallo

CUARTO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda. ‘

QUINTO. ORDENAR el cumplimiento a la presente providencia dentro de los términos establecidos
para ello por los articulos 182, 193, 194 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. £l acto sera motivado, se notificara a la parte interesada y tendra recursos
para gue se resuelvan los posibles conflictos que puedan surgir y evitar hasta donde sea posible,
nuevas controversias judiciales.

SEXTO. SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer probadas.

SEPTIMO. Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a Ia
entidad condenada el contenido de este fallo. Devuélvase a la parte demandante el remanente de los
gastos del proceso si lo hubiere, asi mismo, expidase copia de este falio a la partes de conformidad
con lo normado en el articulo 114 del C.G.P. si asi lo solicitan y archivese el proceso previo registro
por el sistema siglo XXI

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RN !
L@TiLDE ADAIME CABRERA

Juez
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