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Demandado: NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
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1. ASUNTO POR DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada que en
derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011 en
concordancia con el inciso primero del articulo 13 del Decreto 806 de fecha 4 de junio
de 2020'y conforme la siguiente motivacion.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones: HUGO ENCISAR PACHON ROZO por conducto de
apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento

1 Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador debera dictar sentencia
anticipada: 1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario
practicar pruebas. caso en el cual correra traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final
del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferira por escrito.



Ex‘pediente: 2q18 - 0541

HUGO ENCISAR PACHON ROZO

Sentencia

del derecho promovido contra la Nacion — Ministerio de Educacion— Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, presenté6 demanda dentro de la cual solicita

que se configure el acto ficto o presunto en razén a que la entidad demandada omiti6

realizar pronunciamiento a la peticién radicada E-2018-102058 de 25 de junio de

2018 referente a la solicitud que hiciera del reconocimiento y pago de la sanci6on

moratoria generada por el no pago de las cesantias parciales reclamadas por el
demandante.

En consecuencia, solicita la nulidad del acto ficto senialado y que se condene a las
entidades demandadas al pago de la Sanci6on por mora en el pago de las Cesantias
parciales reclamadas por la demandante. También al pago de indexacién sobre las
sumas adeudadas desde el momento del reconocimiento de las cesantias hasta que se
haga efectivo el pago, el reconocimiento y pago de intereses moratorios generados a
partir de la ejecutoria de la sentencia hasta la cancelacion de lo que eventualmente se
condene a la entidad y la condena en costas a la entidad demandada.

2.2. Hechos:

a. Hugo Encisar Pachon Rozo afirma que, por laborar como docente al servicio
educativo estatal, el dia 24 de marzo de 2015, solicit6 a la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio el reconocimiento y pago de la cesantia parcial a la cual tenia
derecho.

b. Senal6 que por medio de la Resoluciéon No. 6629 de 20 de noviembre
de 2015, le fueron reconocidas las cesantias parciales para liberacion de
gravamen hipotecario y que las mismas le fueron canceladas el 6 de mayo
de 2016.

c. Manifest6 que desde la fecha en que el demandante radico la peticiéon de
reconocimiento y pago de las cesantias hasta su pago efectivo transcurrieron
402 dias.

d. Con fecha 25 de junio de 2018, solicit6 el reconocimiento y pago de la sanciéon
moratoria por el no pago oportuno de sus cesantias parciales, peticion radicada ante
la Secretaria de Educacion de Bogota D.C. bajo el consecutivo E-2018-102058, la cual
fue resuelta por la entidad de manera ficta presuntamente negativa a las pretensiones
invocadas.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion:

Como normas violadas se citan en la demanda los articulos 2, 13, 16, 25, 29, 48, 53, 58
y 228, asi como las leyes 57 de 1887, 91 de 1989, 244 de 1995, 4 de 1992, 1071 de 2006
y el Decreto 2277 de 1979.
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En su concepto de violacion, manifest6 que el FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, desconoce las normas senaladas y

vulnera la Constituciéon Politica con la expedicion de los actos demandados, pues los

mismos desconocen los principios consagrados a favor de los trabajadores que estan
expuestos en dichas normas.

También, que la negativa al pago de la sancion por mora dificulta el tramite para su
obtencion, la cual considera un derecho de vital importancia atendiendo las
condiciones en las que afirma encontrarse el demandante. Para reforzar su posicion
cita Jurisprudencia de la Corte Constitucional al respecto.

Senala también el quebranto normativo tanto a nivel Constitucional como a nivel
legal surgido a su juicio, con ocasion de la expedicion de los actos acusados, el cual
fundamenta en la demora injustificada de la administracion en el pago de lo
reconocido.

En sintesis, reconoce como causales de nulidad configuradas la primera, respecto a la
vulneracion del ordenamiento Juridico por aplicacion indebida y falsa interpretacion,
asi como la cuarta, relativa a la falsa motivaciéon, pues estima el demandante que por
medio de una motivaciéon débil e inaplicable la entidad pretende evadir la
responsabilidad en el pago de la sancion que estima procedente y sustentada en la ley.

Para reforzar sus argumentos, el apoderado del demandante cita Jurisprudencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado y de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se presento el 19 de diciembre de 2018 tal
como se puede constatar a folio 31 del expediente y a través de providencia de 15 de
febrero de 2019, se admiti6 la demanda. asimismo, el 11 de septiembre de 20192, fue

notificada mediante correo electronico la parte demandada, el Ministerio Pablico y a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Tanto el Ministerio de Educacion como La Fiduprevisora S.A. contestaron la
demanda, proponiendo las excepciones de falta de integracion del litisconsorcio
necesario, legalidad de los actos acusados, improcedencia de la indexacion de las
condenas, caducidad, prescripcion, compensacion. A su vez la Fiduprevisora
interpuso la excepcion de falta de legitimacion por pasiva.

Frente a las excepciones previas presentadas por las entidades demandadas, este
despacho, a través de auto de 15 de julio de 2020 y con fundamento en lo dispuesto
por el Decreto 806 de 2020, declar6 no probadas las excepciones de falta de

2 Fl. 35-39
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integracion del litisconsorcio necesario, Falta de legitimacion por pasiva y caducidad
presentadas junto con la contestacion de la demanda.

Cumplido lo anterior, a través de auto de fecha 30 de octubre de 2020, el Juzgado
atendiendo a lo dispuesto en la parte final del articulo 181 del CPACA en concordancia
con el inciso primero del articulo 13 del Decreto 806 de fecha 4 de junio de 20203,

corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion por el término de 10 dias, a
efectos de dictar sentencia anticipada.

2.5. LA SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS

2.5.1La Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales. Esta entidad se opone a las pretensiones de la demanda,
y como fundamento de su defensa realiza un recuento normativo acerca de las
disposiciones que regulan la creacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, asi como de la Sancién Mora por el pago tardio de las prestaciones
sociales, lo cual incluye lo indicado por la Corte Constitucional en sentencia SU-336
de 2017, en donde dicha corporacion sefial6 la normativa bajo la cual debe cenirse la
sancion por el pago tardio de las cesantias a favor de los docentes oficiales.

Con ocasion al tramite para el pago de las prestaciones sociales reconocidas a favor
de los docentes oficiales, la entidad hace un recuento del tramite para la expedicion
de los actos que determinan el pago de la prestacion, que considera encuadran en la
categoria de actos complejos.

Asi mismo hace mencién de la entidad que a su juicio debe proceder al pago de las
cesantias como de las sanciones por el pago tardio de estas, cual es la Fiduprevisora
S.A. y que deberé ser llamada al proceso, junto con el ente territorial (Secretaria de
Educacion Distrital) para que responda por el pago que considera no debe imputarse
al Ministerio, por no tener tampoco disponibilidad presupuestal para atender tal
contingencia. También se opone a las pretensiones de indexacion de la sancién mora
y reconocimiento de intereses moratorios sobre la referida sanciéon por considerarlos
doble sancion contra la entidad demandada, lo cual no puede ser concurrente
conforme jurisprudencia que cita.

La entidad senala que el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los
docentes se encuentra regulado en un régimen autonomo y especial que contempla
términos especificos para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a los
docentes, el cual implica términos especificos para el reconocimiento y pago de las
cesantias a los docentes, a su vez implicando la participacion de varias entidades.

3 Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador debera dictar sentencia
anticipada: 1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario
practicar pruebas. caso en el cual correra traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final
del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferira por escrito.

4
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Adicionalmente se pronuncia respecto a la sentencia de unificacion del Consejo de

Estado y manifiesta que aplicando lo alli establecido, en el presente caso se presentan

75 dias de mora por parte de la entidad en el pago de las cesantias reconocidas al
demandante.

Para reforzar lo anterior se permite transcribir apartes de varias sentencias del
Consejo de Estado, Seccion segunda.

Por ultimo, y luego de presentar excepciones, solicita se declaren probadas las
mismas y se abstenga de condena en costas contra la entidad.

2.5.2 Fiduciaria La Previsora S.A. Esta entidad present6 contestaciéon a la
demanda manifestando que celebr6 un contrato de fiducia mercantil con el Ministerio
de Educacion en virtud del cual actda como fideicomisario de los bienes que esta
cartera le ha encargado, los cuales no son de su propiedad, de manera que al no poder
administrarlos sin autorizacion del Ministerio de educacion (quien actia como
fideicomitente en el respectivo contrato de fiducia mercantil que allega con la
contestacion), mal haria en ordenarsele el pago de expensas o emolumentos ajenos.

En su escrito de contestacion la entidad también hace una breve explicacion acerca
de la naturaleza juridica de la Fiduprevisora asi como algunos aspectos de los
patrimonios auténomos y el contrato de fiducia mercantil. A partir de alli, los
argumentos de defensa de esta entidad se enfocan en senalar el régimen especial para
el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes, asi como de lo
dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia SU-336 de 2017, en donde dicha
corporacion sefialé la normativa bajo la cual debe cefiirse la sancion por el pago tardio
de las cesantias a favor de los docentes oficiales.

2.6. Alegatos de conclusion

2.6.1 La parte demandante: Present6 sus alegatos por escrito, poniendo de
presente la regulacién normativa respecto al pago oportuno de las cesantias y la
indemnizacion por mora frente a su pago tardio. Transcribiendo para ello de manera
extensa algunos articulos. También hizo alusion a la sentencia de unificacion SU-336
de 2017 mediante la cual la Corte Constitucional también se refiri6 al tema.

Adicionalmente frente al caso concreto se permite mediante un esquema, ilustrar la
mora frente a la cual a su juicio ha incurrido la entidad en el pago de las cesantias al
demandante, y el valor al cual equivalen los dias que la entidad dej6 de pagar lo
reconocido.

2.6.2 La parte demandada: Present6 sus alegatos por escrito, mediante memorial
allegado al despacho, en el que expres6 que frente al caso en concreto debera
comparecer la entidad territorial a efectos de que respondan por el retardo que no
debe ser imputado al pagador, pues a su juicio el mismo es atribuible a la Secretaria
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de educacidén, y en consecuencia debera ser la entidad que asuma la sancion por el
retardo.

Respecto a las pretensiones de indexacion de la condena, la entidad afirma que la
misma no es compatible con la sancién moratoria establecida por el Codigo
Sustantivo del trabajo, razon por la cual no es procedente ordenar eventualmente a la
entidad al pago de las dos. En defensa de lo dicho cita inextensa sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, sintetizando las reglas para determinar la
incompatibilidad de la sancion moratoria y la indexacién como sanciones por el pago
tardio o no pago de las obligaciones laborales.

Por tltimo, manifiesta que no debera condenarse en costas a la entidad, si esta no
resulta ganadora del proceso, toda vez que atendiendo a los actuales criterios para su
condena, la misma procede s6lo cuando el juez evidencie falta de buena fe en las
actuaciones de las entidades. Con fundamento en todo lo anterior solicita se absuelva
ala entidad de las pretensiones de la demandante para en su lugar condenar en costas
al extremo activo de la litis.

2.6.3 Concepto del Ministerio Pablico: La delegada del Ministerio Pablico ante
este Despacho, se abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de
la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1. Problema Juridico por resolver o fijaciéon del litigio, el cual consiste en
determinar:

En primer lugar, si debe declararse la nulidad del acto ficto o presunto como
consecuencia de la no respuesta a la peticion de fecha 25 de junio de 2018, (radicado
E-2018-102058), por medio de la cual el demandante solicit6 el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria por el pago tardio de sus cesantias parciales ante el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Resuelto lo anterior, corresponde al juzgado establecer si Hugo Encisar Pachon tiene
derecho a que la entidad accionada le reconozca la sancién por mora por el pago
tardio de sus cesantias parciales instituidas en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
hébiles siguientes a la radicacion de la solicitud de las cesantias ante la entidad y hasta
cuando se hizo efectivo el pago.
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También, si hay lugar al pago indexado de las sumas adeudadas, como a la condena
en costas y al pago de agencias en derecho.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: i) Marco legal de la sanci6on
moratoria causada por el retardo en el pago de las cesantias; ii) Los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la sancién moratoria de
la Ley 1071 de 2006; iii) analisis del caso concreto.

4. Normatividad aplicable al caso

4.1 Marco legal de la sancion moratoria causada por el retardo en el
pago de las cesantias. La Ley 244 del 29 de diciembre de 19954 senala el
procedimiento para la liquidacion y pago de las cesantias parciales y/o definitivas de
todos los servidores publicos, y en el paragrafo del articulo 25 regula la sancién
moratoria causada por el incumplimiento de la entidad publica empleadora
consistente en un dia de salario por cada dia de retardo hasta el pago efectivo de las
mismas.

La referida Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada porla Ley 1071 del 31 dejulio
de 2006, indicando en el articulo 1° que el objeto de la Ley es “reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales de los trabajadores y servidores
del Estado, asi como su oportuna cancelaciéon”, igualmente en los articulos 4° y 57,
fij6 el término para la expedicion de la resolucién que reconoce las cesantias y la
procedencia de la sancion moratoria.

4.2. Indemnizacion moratoria, por el no pago oportuno de cesantias,
establecida en la Ley 1071 de 2006. Aplicabilidad a los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

4 Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores ptblicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.

5 “Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores piblicos, la entidad obligada reconocera
y cancelar4 de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo
el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo
por culpa imputable a éste”.

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

Parigrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deber4 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 sehalados en el inciso primero de este articulo.

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

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




Ex‘pediente: 2q18 - 0541

HUGO ENCISAR PACHON ROZO

Sentencia
El legislador ha dispuesto para el caso de las cesantias liquidadas bajo el régimen
retroactivo, un procedimiento dirigido a que el servidor publico obtenga el
reconocimiento y pago de sus cesantias. Estas cesantias, pueden ser liquidadas de
manera definitiva, al momento de finalizar la vinculacion laboral del servidor ptiblico
o puede ser parcial, referida a que son susceptibles de retiro, en vigencia de la
relacion laboral, siempre que se demuestren las causas legales para ello, como son,
que estén dirigidas a la consecucion o mejora de vivienda y a costear erogaciones

provenientes de la educacion.

Para el caso de retiro parcial de cesantias, el constituyente derivado expidio la Ley
1071 de 20068, cuyo objeto quedd plasmado en el articulo 1° 9.

La normativa resenada, encuentra su esencia en el procedimiento que debe seguirse,
para la consecucion del pago de las cesantias parciales, asi como su oportuna
cancelacion, dentro de los términos taxativamente previstos, so pena que empleador
o aquella que tenga a cargo la administracion de las cesantias, incurran en sanciones
de tipo pecuniario.

Bajo estos supuestos la Corte Constitucional en la sentencia SU-336 de 20171
concluy6 que, en atencion a la naturaleza de la labor desempefiada por los docentes,
éstos deben ser tratados como empleados publicos beneficiarios de la Ley 1071 de 2006,
la cual cobija a todos los funcionarios y servidores de las ramas del poder ptblico. En
este sentido, la Corte precisé que los docentes tienen derecho al pago de la referida
sanciéon moratoria, por las siguientes razones:

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

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

iii. Al igual que los demas servidores publicos, los docentes oficiales en calidad de
trabajadores tienen derecho a que se les reconozcan pronta y oportunamente sus
prestaciones sociales, por lo que proceder en contrario significaria desconocer

8 Por medio de la cual “se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se
establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.

9 “reglamentar el reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asi
como su oportuna cancelacién”, aplicable a “los miembros de las Corporaciones Pablicas, empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicara
a los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo
Nacional de Ahorro9”.

10 M. P. Ivdn Humberto Escruceria Mayolo
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injustificadamente el derecho a la igualdad, respecto de quienes si les fue reconocida
la sancion por la mora en el pago de las cesantias.

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

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

vi.El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptué de la aplicacion del Sistema Integral de
Seguridad Social a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

A su turno, la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificaciéon

del 18 de julio de 20181 zanj6 el tema acerca de si se le debe aplicar la Ley 1071 de
2006 (que modifico la Ley 244 de 1995) a los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, regidos por la Ley 91 de 1989, debido a que
dicha Corporacién tenia posturas diferentes sobre el derecho de los docentes al
reconocimiento de la sancién moratoria por el retardo en la cancelacion de las
cesantias parciales o definitivas.

Por ello, con el propésito de unificar jurisprudencia, la Colegiatura expres6 que los
docentes por razén de la naturaleza del servicio que prestan; la regulacion del
servicio docente; su ubicacion en la Rama Ejecutiva del Estado; y, la implementacioén
de la carrera docente, que comprende el ingreso, ascenso y retiro del servicio hacen
parte de la categoria de empleados publicos prevista en el articulo 123 de la
Constitucion Politica y con base en ello estableci6 la siguiente regla jurisprudencial:

«[...] 3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de
Estado, para senalar que el docente oficial, al tratarse de un servidor
publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias
en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sanciéon
moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento,
término que corresponde a: 1) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de
ejecutoria del acto; y iit) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asimismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado

11 Sentencia de unificaciéon por Importancia juridica. SUJ-012-S2, 18 de julio de 2018, Expediente: 73001-23-
33-000-2014-00580-01, No. Interno: 4961-2015, Dte.: Jorge Luis Ospina Cardona, Medio de control: Nulidad
y Restablecimiento del Derecho, Demandados: Naci6n, Ministerio de Educaciéon Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima.
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al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la

notificacion, iniciarda el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue
notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el término

dispuesto en la leyd para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5
dias para citar al peticionario a recibir la notificacién, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mdas para perfeccionar el enteramiento
por este medio. De igual modo, que cuando el peticionario renuncia a los términos de
notificacion y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia
que ast lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de notificacion correran
en contra del empleador como computables para sanciéon moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se
interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el acto que lo
resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correran
pasados 15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia senalando que, tratandose de cesantias definitivas, el

salario base para calcular la sanciéon moratoria sera la asignacion basica vigente en la
fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor ptblico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacién basica vigente al momento de la causacion de la mora, sin que varie por la
prolongacién en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacién de la

sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA”.» (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Sobre la causacion de esa erogacion indemnizatoria, el Consejo de Estado en el seno
de su Sala Plena, sent6 las bases para tal fin en los siguientes términos*2:

“95. En consecuencia, la Seccion Segunda de esta Corporacion fija la regla
jurisprudencial concerniente a que en el evento en que la administracion no resuelva
la solicitud de la prestacién social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de
manera tardia, el término para el computo de la sancién moratoria iniciara a partir
de la radicacién de la peticion correspondiente, de manera que se contaran 15 dias
habiles para la expedicién del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L.
1071/2006%3), 10 del término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437
de 2011) [5 dias si la peticion se presenté en vigencia del Coédigo Contencioso

12 Sentencia SUJ-012-S2 de 18 de julio de 2018, radicacién No. 73001-23-33-000-2014-00580-01, No. Interno:
4961-2015.

13 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas
o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion. [...]
Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o
aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.»

14 «ARTICULO 76. oportunidad y presentacién. Los recursos de reposicién y apelacién deberan interponerse
por escrito en la diligencia de notificaciéon personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la
notificacion por aviso, o al vencimiento del término de publicacion, 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:
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Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 51%5], y 45 dias habiles a partir del dia
en que quedo en firme la resolucién. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias
habiles discriminados en precedencia, se causara la sancién moratoria de que trata
el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006%. (Negrita fuera de texto).

Sobre tal forma de contabilizacion de la mora por el pago tardio de las cesantias, la
alta Corporacion, explico distintas situaciones que se presentan en el
reconocimiento de la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de la

senalada prestacion social. En tal sentido, dijo que lo explicado respecto de las

normas previstas en el CPACA se podia evidenciar en el siguiente cuadro:

HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE TERMINO CORRE

EJECUTORIA PAGO MORATORIA
CESANTIA

PETICION SIN No aplica 10 dias, después de | 45 dias posteriores | 70 dias posteriores

RESPUESTA cumplidos 15 para | ala ejecutoria a la peticion
expedir el acto

ACTO ESCRITO Aplica, pero no se 10 dias, después de | 45 dias posteriores | 70 dias posteriores

EXTEMPORANE | tiene en cuenta cumplidos 15 para | ala ejecutoria a la petici6n

O (después de 15 para el computo del | expedir el acto

dias) término de pago

ACTO ESCRITO Personal 10 dias, posteriores | 45 dias posteriores | 55 dias posteriores

EN TIEMPO a la notificacion a la ejecutoria a la notificacion

ACTO ESCRITO Electronica 10 dias, posteriores | 45 dias posteriores | 55 dias posteriores

EN TIEMPO a certificacion de a la ejecutoria a la notificacion
acceso al acto

ACTO ESCRITO Aviso 10 dias, posteriores | 45 dias posteriores | 55 dias posteriores

EN TIEMPO al siguiente de a la ejecutoria a la entrega del
entrega del aviso aviso

ACTO ESCRITO Sin notificar o 10 dias, posteriores | 45 dias posteriores | 67 dias posteriores

EN TIEMPO notificado fuerade | al intento de a la ejecutoria a la expedicion del

término notificacion acto

personal 28

ACTO ESCRITO Renunci6 Renunci6 45 dias después de | 45 dias desde la

la renuncia renuncia

ACTO ESCRITO Interpuso recurso Adquirida, después | 45 dias, a partir del | 46 dias desde la
de notificado el siguiente a la notificacion del
acto que lo ejecutoria acto que resuelve
resuelve recurso

1. Cuando contra ellos no proceda ningan recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacién o
publicacion segin el caso.
2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacién o notificaciéon de la decision sobre los recursos

interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron
interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.
4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los recursos.
5. Desde el dia siguiente

15 «Articulo 51. Oportunidad y presentacién. De los recursos de reposicién y apelacién habra de hacerse uso,
por escrito, en la diligencia de notificacién personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, o a la
desfijaciéon del edicto, o a la publicacion, segin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo. [...]

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la decisién quedara en
firme. [...]»

16«Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puiblica pagadora tendra un plazo méximo de cuarenta y cinco (45)
dias hébiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor ptiblico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.»
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ACTO ESCRITO, Interpuso recurso Adquirida, después | 45 dias, a partir del | 61 dias desde la
RECURSO SIN de 15 dias de siguiente a la interposicién del
RESOLVER interpuesto el ejecutoria recurso
recurso

De acuerdo con la jurisprudencia anotada, este Despacho acoge la forma de
contabilizar la sancién moratoria establecida en dicha Sentencia de unificacion
proferida por nuestro Organo de cierre en lo Contencioso Administrativo.

En ese orden y de conformidad con el anterior pronunciamiento, se evidencia que el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y parciales, esta sujeto a un
término perentorio y obligatorio, cuyo incumplimiento o falta de pronunciamiento,
constituye una sancion y/o indemnizacion a favor del empleado, que la misma ley
conmina a que cancele el empleador o el fondo encargado de la administracion de
las cesantias, por lo tanto, se colige que el hecho generador de la sancién pecuniaria,
surge a partir de la morosidad en el reconocimiento y pago del auxilio en comento.

Bajo el anterior panorama, se estima que la sancion y/o indemnizacién moratoria,
se concibe como un castigo de origen legal, contra la administracién morosa en el
pago de las cesantias, tardanza que no esta en la obligacion de soportar el trabajador
o extrabajador, por consiguiente, ese recargo pecuniario constrine al empleador,
para que efectiie el pago en las oportunidades legalmente establecidas.

Como quedoé visto, la sancién y/o indemnizacién moratoria, se causa cuando vencen
los 70 o 65 dias héabiles siguientes, a la radicacion de la solicitud de reconocimiento
de las cesantias, sean definitivas o parciales, indistintamente de que hubiese
pronunciamiento posterior al vencimiento del plazo otorgado y finaliza su causacion,
cuando se produzca el efectivo pago al servidor o exservidor, segin sea el tipo de
cesantias retiradas.

4.3. CASO CONCRETO:
Pues bien, se encuentra debidamente acreditado dentro del proceso lo siguiente:

1.- Que mediante Resolucion No. 6629 de 20 de noviembre de 2015 se reconocio
y orden6 a favor del demandante el pago de una cesantia parcial con destino a
liberacion de gravamen hipotecario que fue solicitada el 24 de marzo de 2015 a
través de peticion con radicado No. 2015- CES- 006850.

2.- el demandante solicit6 el reconocimiento y pago de la sancién por mora por el

pago tardio de sus cesantias el dia 25 de junio de 2018, al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.
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3.- El retiro de las cesantias fue puesto a disposicion a la actora el 6 de mayo de
2016, conforme lo senala certificacion de pago de cesantia aportado por la

Fiduprevisora por valor de $59.748.549.

Acreditados los anteriores supuestos y atendiendo a la regla jurisprudencial fijada
en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, se evidencia que la resolucion
No. 6629 de 20 de noviembre de 2015, proferida por la entidad demandada en
respuesta a la peticion de cesantias presentada, fue expedida por fuera del término
legal (15 dias).

En tal sentido, en este asunto, se debera tener en cuenta la regla jurisprudencial fijada
en la sentencia de unificacién del 18 de julio de 2018, relativa a la expedicion del acto
administrativo por fuera del término de los 15 dias, es decir, que la sancion por mora
corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento (15 dias
para expedir la resolucion, 10 dias de ejecutoria del acto — Arts. 76 y 87 de la Ley 1437
de 2011- y 45 dias para efectuar el pago).

Asi, para el caso del accionante se tiene que la contabilizacion del término para cancelar
las cesantias inici6 el dia habil siguiente a la radicacion de la solicitud, es decir, a partir
del 25 de marzo de 2015, y fenecio el 9 de julio de 2015.

No obstante, se sabe en el proceso que las cesantias parciales fueron puestas a
disposicion del demandante el 6 de mayo de 2016, de modo que, sin hacer mayores
esfuerzos, se infiere que el Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cancel6 extemporaneamente la erogaciéon social mencionada.
en consecuencia, se configura la penalidad pecuniaria en contra del ministerio,
establecida en el paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, que corresponde a
un dia de salario por cada dia de retardo.

Se puede apreciar, que el retardo en el pago de las cesantias solicitadas estriba en 300
dias calendario, contados a partir del dia siguiente al plazo maximo para su
cancelacion, esto es, 10 de julio de 2015, hasta el dia anterior a su puesta en
disposicion, 5 de mayo de 2016.

Ahora bien, para establecer el monto de la sancion moratoria por el retiro de las
cesantias, se debe tomar el salario base vigente devengado por la accionante al
momento de la causacién de la mora, posteriormente, dividirlo entre 30, en aras de
determinar el dia de salario como docente, multiplicando su resultado por 300, que
corresponde a los dias en mora.

De acuerdo a lo expuesto en lineas anteriores se observa que en el caso bajo examen
no ha operado el fenomeno juridico de la prescripcién toda vez, que del acervo
probatorio que obra en el expediente se observa que la obligacion se hizo exigible el
10 de julio de 2015, dia en el cual empezd a correr la mora para la entidad
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demandada; es decir desde ese dia la demandante contaba con 3 afios para hacer
exigible su derecho antes que operara el fenémeno prescriptivo; sin embargo, Hugo
Encisar Pachon, presento la peticion el dia 25 de junio de 2018 y posteriormente
la demanda el 19 de diciembre de 2018, es decir, dentro del término legal.

En ese orden de ideas, se tiene que la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, debera cancelar a Hugo Encisar Pachon Rozo la respectiva
indemnizacion y/o sancién moratoria; sin prescripcion, toda vez, que el demandante
la reclamo6 dentro de los tres anos siguientes a los cuales se hizo exigible la sancion
moratoria, es decir, desde el 10 de julio de 2015.

De otra parte, el Despacho no accede a la indexacién de la sancion moratoria, de
conformidad con el precedente del Consejo de Estado?7, segin el cual

“... a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y otra indemnizacion, las
situaciones que gobiernan son distintas, la del articulo 99 de la Ley 50 de 1990
aplicable a los empleados territoriales por expreso mandato del articulo 1° del
Decreto 1582 de 1998 se genera por la no consignacion oportuna de la cesantia
que se paga anualizada, y la sequnda, la prevista en la Ley 244 de 1995 se
genera por el no pago de la cesantia al momento del retiro del servicio. Es decir,
que la segunda de las sanciones serd pagadera hasta el momento en que el
trabajador se retira del servicio, pues a partir de este instante la obligacion que
se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino la de entregarla al
trabajador junto con las demas prestaciones y salarios a que tenga derecho. La
indexacion procede tinicamente sobre el valor de la sancién por no consignacion

oportuna de las cesantias, en los términos ordenados por el articulo 99 de la Ley

50 de 1990 extensivo a las entidades territoriales en virtud del articulo 13 de la
Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la
indemnizacion moratoria de la Ley 244 de 1995 (...)” (Subraya el Juzgado
y negrillas del Despacho).

Adicionalmente el Consejo de Estado!® se pronuncié recientemente al resolver el
mismo problema juridico frente a reajustar los valores con el IPC y resolvid
negativamente en razon a que la indemnizaciéon moratoria es una sancién muy rigurosa
y elevada al reajuste monetario asi que no es moderado condenar a la entidad al pago
de ambas pues se entiende que la sancion moratoria cubre una suma mas elevada a la
actualizacion monetaria.

17 Consejo de Estado- Secciéon Segunda- C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila- Rad: 08001-23-31-000-2008-00394-
01 (1521-09) sentencia del 5 de agosto de 2010.

18 Consejo de Estado 16 de noviembre de 2016, C.P. William Hernandez Gémez. Radicado No. 66001-23-33-000-2013-
00190-01, Demandante Fabio Ernesto Rodriguez Diaz.
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De otra parte, el Despacho considera con relacion a la pretension de reconocimiento y
pago de intereses moratorios surgidos a partir del dia siguiente de la ejecutoria del
presente fallo que esta pretension no es compatible con el medio de control incoado,
porque a ella se ajustan los presupuestos del proceso ejecutivo consagrado en el Codigo
General del Proceso, evidentemente incompatibles con las pretensiones, el problema

juridico y la decision tomada en el caso de autos.

En sintesis, de acuerdo con lo expuesto, Hugo Encisar Pachon Rozo tiene derecho a
que la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca
y pague la sancion moratoria, en los términos de los articulos 1° y 2° de la Ley 244 de
1995 modificada y adicionada por la Ley 1071 de 2006, desde el 10 de julio de 2015,
hasta el 5 de mayo de 2016, sin prescripcion, toda vez que no transcurrieron mas de
3 afios (Art. 41 Decreto 3135 de 1968) desde el momento en que se hizo exigible la mora
(10 de julio de 2015), y la fecha de la peticion del reconocimiento de la sancién
moratoria. (25 de junio de 2018) en ese orden de ideas, la sancion moratoria equivale
a un (1) dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles
después de haber radicado la solicitud de cesantias y hasta cuando se hizo efectivo el
pago, esto es, 10 de julio de 2015, hasta el dia anterior a su puesta en disposicion, 5
de mayo de 2016, para un total de 300 dias de mora.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los supuestos
facticos de la demanda, como se hizo, el Despacho arriba a la convicciéon de que las
pretensiones de la demandante deben prosperar en la forma indicada.

En consecuencia, se declarara la existencia y nulidad del acto administrativo acusado
y se accedera a las saplicas de la demanda en la forma expuesta, pues la parte actora a
través de las pruebas logr6 demostrar el cargo formulado de violacion de la
constituciéon y la ley, en cuanto que el mencionado acto ficto producto del silencio
administrativo fue expedido con desconocimiento de las normas superiores invocadas
y con falsa motivacion, desvirtuando asi la presuncion de legalidad que lo amparaba.

De las costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la secciéon segunda del 18 de
julio de 201819, encuentra este Despacho que nos encontramos frente al escenario de
un cambio sustancial en la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a la
interpretacion de las normas que regulan el tema objeto de andlisis, Por ello, este
Juzgado se abstendra de condenar en costas a la parte demandada conforme las
previsiones del articulo 365 del C.G.P.

19 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez Goémez;
Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la existencia y posterior nulidad del acto ficto o presunto
como consecuencia del silencio administrativo negativo frente a la peticion radicada
E-2018-102058 de 25 de junio de 2018, por medio de la cual el demandante solicito
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de sus cesantias
parciales ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - OFICINA DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE BOGOTA D.C. a través de
la SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA D.C., para que con cargo de los
recursos del citado Fondo reconozca y pague Hugo Encisar Pachon Rozo identificado con
la cédula de ciudadania N° 19.171.712, la sanciéon moratoria prevista en el articulo 2° de
la Ley 244 de 1995 modificada y adicionada por la Ley 1071 de 2006, esto es, un (1) dia
de salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias, por el periodo
comprendido entre el 10 de julio de 2015, hasta 5 de mayo de 2016, para un total
de 300 dias de mora; la anterior sancion debe liquidarse teniendo en cuenta la
asignacion basica vigente al momento de la solicitud, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: La entidad dara cumplimiento al presente fallo, dentro de los términos
previstos en el articulo 192 y siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

QUINTO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a
la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecuciéon y cuamplimiento
(Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011). Igualmente expidase a la
parte demandante copia integra y auténtica de la misma, con constancia de ejecutoria, en
los términos del numeral 2, del articulo 114 del C.G.P. Lo anterior a costa de la parte
demandante.

SEXTO: Se REQUIERE a la entidad condenada que una vez se encuentre en firme esta
providencia, al momento de cumplir la sentencia y hacer el respectivo pago se le
consigne directamente a la cuenta del demandante absteniéndose de efectuar

dicho pago a través de depésito judicial en la cuenta del juzgado.
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De la misma manera el demandante deberd aportar el nimero y descripcion del tipo de

cuenta donde deber4 la entidad realizar el pago de lo aqui ordenado.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria devuélvase al interesado el
remanente de los gastos del proceso, si los hubiere, y hecha la liquidacion de este y las
anotaciones de ley, ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
( | - ,
N loos KAMW@ .
\ =
MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO
JUEZ

JLPG

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Por anotacién en ESTADO ELECTRONICO (Art. 201, Ley 1437 de 2011) se notificd
alas partes la providencia anterior, hoy 3 de diciembre de 2020 a las 8:00 a.m.
Hoy se envi6 mensaje de texto de la notificacién por ESTADO O ELECTRONICO
de la providencia anterior a los correos electronicos suministrados, conforme al
parrafo 39, articulo 201 de la Ley 1437 de 2011.
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