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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00053-00

Demandante: LUCIA DEL PILAR RUiZ PRIETO

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La senora LUCIA DEL PILAR RUIiZ PRIETO, identificada con cédula de
ciudadania No. 51.717.116, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 28 de septiembre de 2019, frente
a la peticion elevada el 28 de junio de 2019, por medio de la cual solicito
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en las

Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio de sus cesantias.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

i) Declarar que la demandante tiene derecho a que la parte
demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las

Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
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cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

ii) Reconocer y pagar a la demandante los intereses moratorios que se
causen a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
que se profiera en el proceso, hasta que se efectué el pago de la sancion

moratoria reclamada.

iii) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo

192 del C.P.A.C.A.

iv) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A. y el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicito al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 11 de
febrero de 2016, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2020-00053

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 4420 del 8 de julio de 2016,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron
canceladas el 28 de septiembre de 2016, por intermedio de entidad

bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 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 reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que la actora solicito la cesantia el 11 de febrero de 2016, siendo
el plazo para pagarla el dia 25 de mayo de 2016, pero se realizo el 28 de
septiembre de 2016, por lo que trascurrieron 122 dias de mora contados
a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para cancelarla hasta

el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 28 de junio de 2019, la demandante solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,
situacion que conllevdo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

1.2.8. Una vez presentada la reclamacion administrativa trascurrieron
mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta, configurandose
el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo 83 de la Ley 1437

de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.
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La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se reguld la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora,
esta siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.
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Aduce que la contabilizacion adicional de los 10 dias, a los 60 dias que
contempla la ley senalada anteriormente, con el objeto de agotar el
procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconocié la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 14 de abril
de 2021, allegado via correo electronico el mismo dia, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y propuso
como medio exceptivo la prescripcion, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 2512 del Codigo Civil y 151 del Codigo Procesal del
Trabajo.

Sostuvo que, si bien la Constitucion Politica protege las garantias de los
trabajadores y, por ende, estas son irrenunciables e imprescriptibles, no
sucede lo mismo con las consecuencias economicas del ejercicio de
estos derechos, tal como lo senalé la H. Corte Constitucional en la

sentencia C-916 del 16 de noviembre de 2010, la cual se ocup6 de citar.

Igualmente, refirio que el Consejo de Estado en la providencia proferida
el 15 de febrero de 2018, dentro del expediente No. 2013-00188, se
pronunci6 frente al fenémeno prescriptivo y a través de la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016, (CE-SUJ2-004-16), se preciso que
el pago de la mora que esta a cargo del empleador por el incumplimiento
de sus obligaciones, como es el caso de la consignacion de las cesantias,
son accesorios a dicha prestacion y, en ese sentido, se debe dar
aplicacion al referido articulo 151 del C. P. T., segun el cual las acciones
prescriben en tres (3) anos, contados desde que la respectiva obligacion

se hizo exigible.

Afirmo6 que de las pruebas documentales obrantes en el plenario, se
advierte que la demandante elevo la solicitud de las cesantias el 11 de

febrero de 2016, razon por la cual el plazo para su reconocimiento y
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pago fenecio el 25 de mayo de dicha anualidad, siendo cancelada el 28
de septiembre de 2016, configurandose un total de 125 dias de mora.
No obstante afirma, que si desconocer dicho derecho, es claro que opero
la prescripcion de la accion, en la medida que la reclamacion
administrativa se presento hasta el 28 de junio de 2019, esto es, 3

anos, 1 mes y 4 dias posteriores a la exigibilidad del derecho.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 22 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presento alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente de la demandante, ii) la fecha en que
se formulo la peticion de reconocimiento de las cesantias, iii) el acto
mediante el cual se reconocio la cesantia definitiva, iv) la fecha en que
se le cancelo la prestacion reconocida y v) la mora en el pago de la

prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, a través de memorial radicado
bajo el No. 20211182522591 del 21 de septiembre de 2021, allegado
a este Despacho via correo electronico el mismo dia, senalo que la
entidad que representa no pretende de ninguna forma desconocer el
precedente jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al
efecto admite que la entidad incurri6 en 125 dias de mora en el pago de

las cesantias reclamadas por la demandante. No obstante, reitera que
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en el presente caso opero el fenomeno juridico de la prescripcion, tal

como se consigno en la contestacion de la demanda.

Preciso6 que la indexacion de la sancion moratoria, de acuerdo con la
Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado del 18 de julio de
2018, tiene su fundamento en el fendmeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de
alli que determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que
de no ser asi se constituiria en una doble sancion para la

administracion, haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobaciéon no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:
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Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.1.1. Resolucion No. 4420 del 8 de julio de 2016, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconoce y ordena el pago de una
cesantia definitiva al demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 11 de febrero de 2016 (fls. 13 a 15).

5.1.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-107760 del 28
de junio de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través del cual la

actora depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora (fls. 14

a 15).

5.1.3. Extracto de intereses a las cesantias de la demandante, expedido
por la Fiduprevisora S. A., en el que consta que el 28 de septiembre de
2016, se realizo el pago ordenado en la Resolucion No. 4420 del 8 de
julio de 2016 (fl. 16).

5.1.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 9 de diciembre de
2019, en la Procuraduria 131 Judicial II para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida (fl. 17 a 19).

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senald en la providencia proferida el 9 de septiembre de 2021,
los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 28 de junio de 2019, ii) si
esta tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no a la indexacion
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamadas.
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Igualmente, el Despacho determinara si se configuré el fenomeno
prescriptivo, pese a que en la referida providencia no se hizo alusion a

dicho aspecto.

5.3. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 28
de junio de 2019 (fls. 10 y 11), mediante la cual pretende el
reconocimiento y pago de la sancion por mora, establecida en la Ley
1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado la

solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que se le hizo efectivo el

pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 28 de junio de 2019 (fls. 10 y 11), tal como lo dispone el articulo

83 del Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)"

5.3.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
9
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siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “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
Yy se fijan términos para su cancelacién” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentaciéon
de la solicitud de liquidaciéon 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, deberda expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que

ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor

10
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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 reconocerd 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 cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrad repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacién de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los o6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca

1 Corte Constitucional — Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion =~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
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los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacién-Ministerio de Educaciéon Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

«©

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado 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 cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atenciéon a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicaciéon dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de

empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”
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En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Lucia del Pilar Ruiz Prieto, ostento6 la calidad
de docente vinculada a la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Distrital- Sistema General de Participaciones (fl. 13), calidad
que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es
destinataria de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renuncio a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 4420 del 8 de julio de
2016 (fl. 13), la demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas
el 11 de febrero de 2016, razon por la cual la entidad demandada

contaba con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho
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reconocimiento, esto es, hasta el 3 de marzo del mismo amno; sin
embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 8 de julio de
2016, esto es, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el
presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO
ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la

peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 12
de febrero de 2016, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias definitivas debid realizarse
amas tardar el 25 de mayo de dicho ano, pago que quedo a disposicion
de la actora desde el 28 de septiembre de 2016, como consta en el
extracto de intereses a las cesantias expedido por la Fiduciaria la
Previsora S. A., incurriéndose en mora del 25 de mayo de 2016 al 27

de septiembre de la misma anualidad.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finalizo la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.
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Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

“(...) 184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacion
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestaciéon social de las
cesantias y en favor del servidor publico.

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

(..)

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

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso coémputo
sistemdtico 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.

(...)".

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacion
Judicial se ocupo6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la
condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

2 Seccion Segunda — Subseccion “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No.
Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas Alvarez Demandado:
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, M.P. William Hernandez Gémez.
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“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion reseriada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en
los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque ha
dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)st
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancién, 2)quienes serialan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun
caso hay lugar a la indexacién de la sanciéon moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacién, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstaculo para aplicar el articulo 187 del
CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida
de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretaciéon que mas se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sanciéon moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causacién se consolida una suma total, ese valor
total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada
la condena no procede indexacion sino que se generan los intereses
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(..)"

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segin
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

Ahora bien, seria del caso acceder a las suplicas de la demanda; sin
embargo, como se vera en el acapite siguiente, no hay lugar al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria deprecada, dado que se

configuro el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara la excepcion de prescripcion, propuesta por la

entidad demandada, bajo las siguientes consideraciones:
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El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “por el cual se prevé la

integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se

regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores

oficiales”, indico:

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

Por su parte, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, senalo:

“Art. 102.- Prescripcién de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
decreto 3135 de 1968 y en este decreto, prescriben en tres (3)
anos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante
la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacién
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo
por un lapso igual.”

A su turno, el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral,

contemplo:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de
las leyes sociales prescribiran en tres anos, que se contaran
desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {fempleador},
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpird la prescripcién pero sélo por un lapso igual.”.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado en Sentencia del 23 de septiembre

de 201083, sobre el fenomeno prescriptivo advirtio:

“..)
Prescripcion de Derechos

La prescripcion es el fenémeno mediante el cual el ejercicio de un
derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo
de acuerdo a las condiciones descritas en las normas que para cada
situacién se dicten bien sea en materia adquisitiva o extintiva.

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado -Secciéon Segunda — Subsecciéon “B”, C. P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez, Sentencia del 23 de septiembre de 2010, radicacion No. 47001-23-31-000-

2003-00376-01(1201-08).
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La prescripcion extintiva tiene que ver con el deber de cada persona
de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial el cual esta
fijado en la Ley, es decir, que los derechos que se pretenden
adquiridos, para ejercerlos se tiene un lapso en el que deben ser
solicitados so pena de perder dicha administraciéon”.

Asi las cosas, no queda duda que el término en que se configura la
prescripcion extintiva es de 3 anos, contados a partir de la fecha en que
se haya hecho exigible el derecho, la cual se interrumpe con la simple
reclamacion escrita ante la entidad, pero por un lapso igual; esto es 3

anos contados a partir de la solicitud.

En el caso particular de la senora Lucia Del Pilar Ruiz Prieto, se
encuentra debidamente acreditado que presentéo la peticion de
liquidacion de sus cesantias definitivas ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacion de
Bogota, el 11 de febrero de 2016 y que el pago debio realizarse a mas
tardar el 25 de mayo de 2016, fecha desde la cual se hizo exigible el
derecho de la actora a solicitar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, por lo que contaba con
tres anos para deprecar el derecho reclamado ante la entidad
demandada, esto es, hasta el mismo dia y mes del afio 2019, término
que se interrumpia por una sola vez, con la reclamacion administrativa,
al tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y
el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

No obstante lo anterior, la parte demandante solicité el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias el 28
de junio de 2019, superado el término de tres (3) anos que dispone la
norma para que opere el fenomeno de la prescripcion extintiva del
derecho, razon por la cual, debe declararse probada la referida
excepcion y, en consecuencia, se denegaran las pretensiones de la

demanda.

5.6. COSTAS
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Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que, en el caso bajo estudio
no se evidencio que la parte demandante en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion extintiva

del derecho, propuesta por la entidad demandada.

SEGUNDO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a lo

expuesto en la presente providencia.
TERCERO: Sin condena en costas a cargo de la parte demandante.
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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W)
REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00057-00

Demandante: CRISTIAN CAMILO LADINO MARIN

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

El sefior CRISTIAN CAMILO LADINO MARIN, identificado con cédula
de ciudadania No. 1.015.403.195, actuando por medio de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho presenté demanda en contra del MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

1.1.1. Pretende el demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 24 de agosto de 2019,
frente a la peticion elevada el 24 de mayo de la misma anualidad, por
medio de la cual solicito el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por

el pago tardio de sus cesantias.

1.1.2. Declarar que el actor tiene derecho a que se le reconozca y pague
la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de

2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados
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desde los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud de

cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el pago.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

1.1.3. Reconocer y pagar la sancion por mora establecida en las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

1.1.4. Reconocer y pagar al demandante los intereses moratorios que
se causen a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la
sentencia que se profiera en el proceso, hasta que se efectué el pago de

la sancién moratoria reclamada.

1.1.5. Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el

articulo 192 del C.P.A.C.A.

1.1.6. Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A. yel C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones, el demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creb el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno

como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
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Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, el actor le solicité al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 1 de julio de 2016,

el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 8712 del 5 de diciembre de
2016, le fueron reconocidas las cesantias al actor, las cuales fueron

canceladas el “27 de julio de 20177, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecié que dentro
de los 15 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 retine todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que el actor solicito la cesantia el 1 de julio de 2016, siendo el
plazo para pagarla el dia 12 de octubre de la misma anualidad, pero se
realizo el “27 de julio de 20177, por lo que trascurrieron 119 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 24 de mayo de 2019, el actor solicito el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvio
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que
conllevé a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de
conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo sobre las

pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.
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1.2.8. Que una vez presentada la reclamacion administrativa
trascurrieron mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta,
configurandose el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo

83 de la Ley 1437 de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se reguld la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que el demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.
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Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia, esta siendo
burlado por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los 70 dias después de haber realizado la
peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la
sancion correspondiente por la mora en el pago de la cesantia por el

incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 10 dias, a los 60 dias que
contempla la ley senalada anteriormente, con el objeto de agotar el
procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 5 de abril
de 2021, radicado via correo electronico, el mismo dia, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y propuso

las siguientes excepciones:

3.1. Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria:
Senalo que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno
de los instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el
campo de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben
satisfacer mediante el pago de una cantidad determinada entre las que
se cuentan, las de indole laboral, en la medida que el fenémeno
inflacionario produce una pérdida de la capacidad adquisitiva de la
moneda; sin embargo, en cuanto refiere a la sancion moratoria generada

por el pago tardio de las cesantias, dicha indexacion no es procedente.

3.2. Improcedencia de la condena en costas: Manifesto que

conforme al articulo 365 del Codigo General del Proceso, solo habra
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lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora, a través de escrito allegado el 23 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presenté alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente del demandante, ii) la fecha en que se
formulo la peticion de reconocimiento de las cesantias definitivas, iii) el
acto mediante el cual se reconoci6 la cesantia definitiva, iv) la fecha en
que se le cancelo la prestacion reconocida y v) la mora en el pago de la

prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182520811 del 21 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico, el mismo dia, senalé que la entidad
que representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto admite
que la entidad incurrié en 137 dias de mora en el pago de las cesantias

reclamadas por el demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la

indexacion tiene su fundamento en el fenomeno economico derivado del
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proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli
que determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no
ser asi se constituiria en una doble sancion para la administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas cuando
en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y en
ausencia de su comprobaciéon no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que, de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que el senior Procurador Delegado ante el Despacho no rindi6

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la
sancion moratoria, este Despacho considera que tal argumento no sélo
se opone a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende a la

defensa de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna
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manera impiden al Despacho resolver de fondo el asunto, razéon por la

cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

En relacion con la improcedencia de la condena en costas, cabe
advertir que no constituye un medio exceptivo, sino un aspecto

inherente al ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 8712 del 5 de diciembre de 2016, mediante la
cual la Secretaria de Educacion del Distrito reconoce y ordena el pago
de una cesantia definitiva al demandante, en la que consta que la

solicitud fue realizada el 1 de julio de 2016.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-88332 del 24
de mayo de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual el

actor depreco el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora.

5.2.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., donde hace
constar que el pago de las cesantias definitivas quedoé a disposicion del
demandante, a partir del 27 de febrero de 2017, el cual no fue cobrado,
razon por la cual, se programo6 nuevamente para el 10 de mayo de la

misma anualidad.

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo ante la Procuraduria

125 Judicial II para Asuntos Administrativos, la cual se declaro fallida.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuré el silencio administrativo negativo frente a

la peticion formulada por el demandante el 24 de mayo de 2019, ii) si

8
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tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por el actor.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por el demandante el 24
de mayo de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago
de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente
a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 24 de mayo de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo

de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE
LAS CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.
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Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “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
Yy se fijan términos para su cancelacién” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentaciéon
de la solicitud de liquidaciéon 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”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que

ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor
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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 reconocerd 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 cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrad repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que, si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacién de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los 6rdenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion =~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracion del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
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los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacién-Ministerio de Educaciéon Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidor piublico del actor.

«©

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado 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 cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencién a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicaciéon dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de

empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”
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En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que el senor Cristian Camilo Ladino Marin, ostent6 la calidad
de docente vinculado a la Secretaria de Educacion del Distrito y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Distrital- SGP, calidad que le otorga la condicion de servidor
publico y, por ende, es destinatario de las Leyes 244 de 1995y 1071 de
2006, que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago

de las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segin se lee en la Resolucion No. 8712 del 5 de diciembre
de 2016, el demandante solicit6 el pago de sus cesantias definitivas el 1
de julio de 2016, razon por la cual la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto

es, hasta el 26 de julio del mismo afno; sin embargo, la resolucion de
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reconocimiento fue expedida el 5 de diciembre de 2016, esto es, por
fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipodotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 5 de
julio de 2016, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo cual
significa que el pago de las cesantias definitivas debio realizarse a mas
tardar el 12 de octubre 2016, suma quedo a disposicion del actor desde
el 27 de febrero de 2017, como consta en el oficio expedido por la
Fiduprevisora S.A., incurriéndose en mora desde el 12 de octubre de

2016 hasta el 26 de febrero de 2017.

Al respecto, es menester aclarar que, si bien la parte demandante alude
que el pago de la cesantia definitiva del actor se realiz6 el 27 de julio de
2017, lo cierto es que, segun el oficio citado precedentemente, dicho
pago quedo a “disposicion el 27 de Febrero de 2017 el cual no fue
cobrado y se reprogramo nuevamente el 10 de Mayo de 2017,
razoéon por la cual, lo procedente es tomar el 27 de febrero de 2017, para
efectos de determinar el dia en que cesé la mora deprecada en la

presente controversia.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias

definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
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percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 8712 del 5 de diciembre de 2016,
que el actor se desvincul6 del servicio a partir del 2 de febrero de 2016,
razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para efectos de la

sancion moratoria sera la devengada por el actor en dicha fecha.

5.5.4. De la indexaciéon de la sancidon moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancién moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancidon moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relaciéon
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestacién social de las
cesantias y en favor del servidor ptblico.

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

(..)
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187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo
sistemdtico 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 sancidon 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.

(..)".

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20197, dicha Corporacion

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

¢«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion reseriada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en
los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque ha
dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancién, 2)quienes senialan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun
caso hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacién, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstdaculo para aplicar el articulo 187 del
CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida
de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacién que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sancién moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causaciéon se consolida una suma total, ese valor
total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada
la condena no procede indexacion sino que se generan los intereses
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...).

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 28 de febrero de 2017
hasta la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran

los intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por el senor
Cristian Camilo Ladino Marin el 24 de mayo de 2019, al encontrarse
incurso en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 12 de octubre de 2016 y el
26 de febrero de 2017.

El valor del salario es el vigente para el 2 de febrero de 2016, fecha de
retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en

el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
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integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, el demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inicio a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 12 de octubre de 2016 y el senior Cristian Camilo
Ladino Marin formul6é reclamacion administrativa el 24 de mayo de
2019, en tanto la demanda se presento el 5 de marzo de 2020, de lo
que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la

sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 24 de mayo de 2019, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2019-88332.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2019-88332 del 24 de mayo de 2019, a través de la cual
el demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,

por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer al senor
CRISTIAN CAMILO LADINO MARIN, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.015.403.195, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias definitiva, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 12 de octubre
de 2016 y el 26 de febrero de 2017, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 2 de febrero de 2016, fecha de
retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por el actor en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,
desde el 28 de febrero de 2017 hasta la ejecutoria de la sentencia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.
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QUINTO: Sin condena en costas a cargo del Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO No. 029, de
hoy 22 de octubre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00277-00
Demandante: RUBY ESPERANZA BORRAY LATORRE
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

La senora RUBY ESPERANZA BORRAY LATORRE, identificada con
cédula de ciudadania No. 52.527.205, actuando por medio de
apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

1.1.1. Pretende la demandante que se declare la existencia y
posterior nulidad del acto ficto o presunto configurado el 18 de marzo de
2020, frente a la peticion elevada el 18 de diciembre de 2019, por medio
de la cual la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por

el pago tardio de sus cesantias.

1.1.2. Declarar que la actora tiene derecho a que se le reconozca y
pague la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995y 1071

de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
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contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado la

solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el

pago.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

1.1.3. Reconocer y pagar la sancion por mora establecida en las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se

hizo efectivo el pago de la misma.

1.1.4. Dar cumplimiento al fallo en el término de 30 dias, contados
desde la comunicacién éste, tal como lo dispone el articulo 192 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

1.1.5. Reconocer y pagar los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la sancion moratoria,
tomando como base la variacion del indice de precios al consumidor,
desde la fecha en que se efectuo el pago de la cesantia hasta el momento

de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso.

1.1.6. Reconocer y pagar los intereses moratorios, a partir del dia
siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo
siguiente hasta que se efectue el pago de la sancion moratoria

reconocida en la sentencia.

1.1.7. Condenar en costas a la parte demandada, conforme con lo
estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A., el cual se rige por lo
dispuesto en el articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil,

modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones, la demandante alude a los siguientes

hechos:
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1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.

1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicité al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 2 de agosto

de 2018, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 4302 del 17 de mayo de 2019,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron
canceladas el “18 DE NOVIEMBRE DE 2019”, por intermedio de entidad

bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecio que dentro
de los 15 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 reune todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplo que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion

social, sin perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que la actora solicité la cesantia el 2 de agosto de 2018, siendo
el plazo para pagarla el dia 15 de noviembre de la misma anualidad, pero

se realiz6 el “18 DE NOVIEMBRE DE 2019”, por lo que trascurrieron 368
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dias de mora contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad

para cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 18 de diciembre de 2019, la actora solicité el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,
situacion que conllevo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995y 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2020-00277-00

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora, esta
siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 5 dias, a los 60 dias que
contempla la Ley senalada anteriormente, con el con el objeto de agotar
el procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la Ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 19 de abril
de 2021, radicado via correo electronico, el mismo dia, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y propuso

las siguientes excepciones:

Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Sefial6 que
de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado del
18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario

produce una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin
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embargo, en cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago

tardio de las cesantias, dicha indexacion no es procedente.

Improcedencia de la condena en costas: Manifesto que conforme al
articulo 365 del Codigo General del Proceso, solo habra lugar a condena
en costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su

causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

Por su parte, la apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado
via correo electronico el 23 de agosto de 2021, descorrio el traslado de
las referidas excepciones, en forma oportuna, oponiéndose a su

prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1 Parte demandante

La apoderada de la parte actora mediante escrito remitido el 23 de
septiembre de la presente anualidad, via correo electronico, presento
alegatos de conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente de la demandante, ii) la fecha en que
se formulo la peticion de reconocimiento de las cesantias parciales, iii)
el acto mediante el cual se reconoci6 a la actora la cesantia parcial, iv)
la fecha en que se le cancel6 la prestacion reconocida y v) la mora en el

pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

En punto a la solicitud de indexacion de la condena solicita la aplicacion
de la sentencia del 26 de agosto de 2019, desde el 14 de junio de
2019hasta la fecha en que se cause la ejecutoria de la sentencia que
profiera el Despacho y desde la ejecutoria de la sentencia hasta que la

entidad responsable realice el pago se reconozcan los intereses legales.
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4.2 Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182522751 del 21 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico, el mismo dia, senalé que la entidad
que representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrié en 210 dias de mora en el pago de las

cesantias reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
indexacion tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de
alli que determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que
de no ser asi se constituiria en una doble sancion para la

administracion, haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobacion no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que, de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion

moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos
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expuestos.

4.3. Ministerio Publico

Se advierte que el senior Procurador Delegado ante el Despacho no rindi6

concepto.

IV. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepciéon de improcedencia de la indexacion de la
sancion moratoria, este Despacho considera que tal argumento no sélo
se opone a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende a la
defensa de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna
manera impiden al Despacho resolver de fondo el asunto, razén por la

cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

En relacion con la improcedencia de la condena en costas, cabe
advertir que no constituye un medio exceptivo, sino un aspecto

inherente al ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 4302 del 17 de mayo de 2019, mediante la cual
la Secretaria de Educacion del Distrito reconocio y ordeno el pago de
una cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada 2 de agosto de 2018.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-194280 del 18
de diciembre de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual

la actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora.
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5.2.3. Desprendible del Banco BBVA, donde consta el pago de la
cesantia por valor de $22.464.000,00 m/cte.

5.2.4. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., donde hace
constar que el pago de las cesantias quedd a disposicion de la

demandante el 14 de junio de 2019.

5.2.5. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 28 de agosto de
2020, en la Procuraduria 83 Judicial I para Asuntos Administrativos, la

cual se declar¢ fallida por falta de animo conciliatorio.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuro6 el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la actora el 18 de diciembre de 2019, ii) si la
demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por la actora.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante 18 de
diciembre de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago
de la sancion por mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente
a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se

configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
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del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 18 de diciembre de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del

Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentaciéon de una peticiéon sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(...)".

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE
LAS CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucién

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este

articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
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cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “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
Yy se fiyjan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “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 retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “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 prestacién 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 reconocerd 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 bastard 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.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para

producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
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y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptublico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evaliile en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situaciéon, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos tltimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.
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5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado ptublico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a
través de la ley.”

«

En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la sennora Ruby Esperanza Borray Latorre ostenta la
calidad de docente vinculada a la Secretaria de Educacion del Distrito y
que al momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Nacional, en el IED Republica de México, calidad que le
otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es destinataria de
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion por
mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas

de los servidores publicos.
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5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 4302 del 17 de mayo de
2019, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 2 de
agosto de 2018, razon por la cual, la entidad demandada contaba con
un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento, esto
es, hasta el 27 de agosto de dicha anualidad; sin embargo, la
resolucion de reconocimiento fue expedida el 17 de mayo de 2019, sea
decir, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente
asunto se encuentra cobijado bajo la hipoétesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles desde el 3 de
agosto de 2018, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias parciales debio realizarse a
mas tardar el 15 de noviembre de la referida anualidad, pago que
quedo a disposicion de la actora desde el 14 de junio de 2019, como
consta en el oficio expedido por la Fiduprevisora S. A., incurriéndose en

mora desde el 15 de noviembre de 2018 hasta el 13 de junio de 2019.

Al respecto, es menester aclarar que, si bien en el desprendible del

Banco BBVA, en la Observacion No. 2, se senala que el pago ingreso el
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18 de noviembre de 2019 y que fue cobrado por la actora el 2 de
diciembre de dicho ano, lo cierto es que, el Despacho tomo el dia
incorporado en la certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., para
determinar la fecha, a partir de la cual, quedo a disposicion de la seniora
Ruby Esperanza Borray Latorre, el valor de las cesantias que le fueron

reconocidas, en la entidad bancaria.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta
sera la percibida para la época en que se causo la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende dos anualidades (15 de noviembre de 2018 al 13 de junio
de 2019), razon por la cual, la asignacion que debe ser tomada para
efectos de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en los

meses de noviembre a diciembre de 2018 y de enero a junio de 2019.
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5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

“(...) 184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea
necesario distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de
orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama
concluir que se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se
erige como una prerrogativa prestacional en la medida que no
busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que
puede verse sometido durante una relacién laboral, sino que se
instituye como una penalidad econémica contra el empleador por
su retardo en el pago de la prestacion social de las cesantias y en
favor del servidor publico.

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

(..)

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

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo
sistemdtico 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 sancién 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.

(...)".

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20197, dicha Corporacion

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resefiada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual,
en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque
ha dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran
que 1)si hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de
causarse la sancién, 2)quienes senalan que la indexacion opera
luego de la ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden
que en ningun caso hay lugar a la indexacion de la sanciéon
moratoria como tal. Por tanto, segtun el contexto de la sentencia de
unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sancion moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea
obstdaculo para aplicar el articulo 187 del CPACA por tratarse de
una condena al pago de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta a
la sentencia de unificacién es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras
se causa la sancion moratoria dia a dia esta no podrd indexarse.
b) cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese
valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la
mora hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187 -y c) una vez
queda ejecutoriada la condena no procede indexacion sino que se
generan los intereses segtn lo dispuesto en los articulos 192y 195
del CPACA.

(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segin
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C. P. A. C. A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C. P. A. C. A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde €l 15 de junio de 2019 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
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respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la actora
el 18 de diciembre de 2019, al encontrarse incurso en causal de nulidad
y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento
y pago de la sancion a la que se refiere el paragrafo del articulo 5 de la
Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de las cesantias parciales,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por el lapso
comprendido entre el 15 de noviembre de 2018 y el 13 de junio de

20109.

El valor del salario es el vigente para los meses de noviembre a diciembre
de 2018 y de enero a junio de 2019, entendiéndose que corresponde a

la asignacion basica devengada por la actora en dichos meses y anos.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante,
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia parcial, término que

inici6 a correr desde su exigibilidad.

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo
exigible a partir del 15 de noviembre de 2018 y la senora Ruby
Esperanza Borray Latorre formulo reclamacion administrativa el 18 de
diciembre de 2019, en tanto la demanda se presento el 19 de octubre
de 2020, de lo que se desprende que no hay lugar a la prescripcion del

pago de la sancion moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencié que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta,
respecto de la peticion elevada el 18 de diciembre de 2019, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2019-194280.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2019-194280 del 18 de diciembre de 2019, a través de
la cual la demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.
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TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la senora
RUBY ESPERANZA BORRAY LATORRE, identificada con la cédula de
ciudadania No. 52.527.205, la indemnizacion por la mora en el pago
tardio de sus cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, por el lapso comprendido entre el 15 de noviembre
de 2018 y el 13 de junio de 2019, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para los meses de noviembre a diciembre
de 2018 y de enero a junio de 2019, entendiéndose que corresponde a

la asignacion basica devengada por la actora en dichos meses y anos.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,
desde el 15 de junio de 2019 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin condena en costas a cargo del Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto
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en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y cimplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notificoé por ESTADO No. 029, de
hoy 22 de octubre de 2021, a la hora de las 8.00 A. M.

LAUNA MARCELA ROLON CANMACHO
Bnneelaria

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018

Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario

2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00304-00
Demandante: ALVARO SANCHEZ MARTINEZ
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL — UGPP
Asunto: SENTENCIA

El sefior ALVARO SANCHEZ MARTINEZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 5.396.201, actuando por medio de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presentdo demanda en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP, correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES.

1.1.1. Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. RDP 002446
del 30 de enero de 2020 y SOP2020001006081, a través de las cuales la

entidad demandada nego la reliquidacion de la pension al actor.

1.1.2. Que se declare que al demandante le asiste el derecho al reajuste
y reliquidacion de la prestacion de forma anual, desde el ano 1991

aplicando el IPC correspondiente.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

Restablecimiento del Derecho, se solicito:
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1.1.3. Que los conceptos dinerarios o la diferencia adeudada sea
actualizada al momento del pago definitivo y se ordene el pago de intereses

moratorios.

1.1.4. Pagar las agencias en derecho y las costas procesales.

1.2. HECHOS.

1.2.1. A través de la Resolucion No. 19304 del 12 de marzo de 1993, la
extinta Caja Nacional de Prevision Social le reconocio la pension de
jubilacion al demandante, la cual no ha sido actualizada anualmente con
base en el IPC, como tampoco se aplicaron las formulas ordenadas por la
jurisprudencia, pues al momento del reconocimiento pensional, la mesada
ascendia a 2.3 salarios minimos legales mensuales y al dia de hoy esta en
promedio del 1.3, salarios minimos legales mensuales, causandose una

pérdida exorbitante del poder adquisitivo.

1.2.2. Mediante escrito del 3 de octubre de 2019, se solicité6 a la UGPP
que reliquidara la prestacion, peticion que fue negada por las Resoluciones

Nos. RDP 002446 del 30 de enero de 2020 y SOP2020001006081.

1.2.3. Por medio del Oficio No. 1420 del 28 de noviembre de 2019, la
UGPP le informé al actor que la prestacion se habia ajustado, ya que se
habia evidenciado la aplicacion del IPC errado, indicando que la mesada
para el ano 2019, debia ascender a la suma de $1.526.677,10 m/cte.,
monto inferior a lo que corresponde para esa fecha y sin realizar
modificacion alguna, puesto que para el ano 2019, la mesada pensional

del actor era de $1.339.973.00 m/cte.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante estima desconocidos los articulos 2, 6, 25, 53, 58 y
87 de la Constitucion y la Ley 100 de 1993, estructurando el concepto de

la violacion de la siguiente forma:
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Senalo que en el caso bajo estudio, se presenta una pérdida de poder
adquisitivo abrupto, dado que la entidad demandada no aplico de forma
correcta las formulas expuestas por la Ley y por la jurisprudencia, para

actualizar anualmente la mesada pensional del demandante.

Indic6 que la indexacion de la primera mesada pensional, deviene, a partir
de una interpretacion armonica de los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica, tal como se sento en la sentencia C-862 de 2006, pues lo que se
busca es que la prestacion mantenga el poder adquisitivo y la liquidacion
corresponda al porcentaje del salario que devengaba en un momento

historico anterior.

Afirm6 que en la aludida sentencia, se refirio que la indexacion
corresponde a un “sistema que consiste en la adecuacion automdtica de las
magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de precios, con el fin de
mantener constante, el valor real de éstos, para lo cual se utilizan diversos
parametros que solos o combinados entre si, suelen ser: el aumento del
costo de la vida, el nivel de aumento de precios mayoristas, los salarios de
los trabajadores, los precios de productos alimenticios de primera
necesidad, etc.”, por lo tanto, la actualizacion se debe realizar con base en
la variaciéon del Indice de Precios al Consumidor —IPC- certificado por el
DANE, por ser la constancia nacional del cambio de valor de la moneda,
que al ser un hecho notorio no requiere de prueba y, por lo tanto, debe

tenerse en cuenta la formula que se ocupo6 de realizar.

En ese sentido, sostuvo que en el ordenamiento juridico se tiene el derecho
a la actualizacion o indexacion de la primera mesada, lo cual se traduce en
que al momento de la liquidacion de la pension, el salario devengado en el
ultimo ano de servicios se traiga a valor presente, de manera que, el
porcentaje que efectivamente se otorgue en la prestacion, no constituya

una afrenta contra la equidad, por ser un monto devaluado.

III. CONTESTACION

Mediante escrito allegado via correo electréonico el 30 de abril de 2021, el

apoderado de la entidad demandada se manifesto frente a los hechos, se
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opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso los siguientes

medios exceptivos:

3.1. Inexistencia de la obligacion: Senalo que las pretensiones de la
demanda estan orientadas a dos aspectos, el primero al reajuste de la
pension que le fue reconocida al demandante, con la inclusion de nuevos
factores salariales, al cual no le asiste el derecho, en virtud de la
normatividad y del precedente jurisprudencial que se ocup6 de citar y, el
segundo, frente a la reliquidacion de la primera mesada pensional, ajuste
que no tiene vocacion de prosperidad, dado que la entidad aplico

correctamente el IPC.

Afirm6 que el demandante no es beneficiario del Decreto 2108 de 1992,
por medio del cual se reglament6 la Ley 06 de 1962, toda vez que, dicha
disposicion legal rige para las “pensiones de jubilacion del Sector Publico
del Orden Nacional reconocidas con anterioridad al 1° de enero de
1989, que presenten diferencias con los aumentos de salarios...” y el actor

causo el derecho pensional el 5 de agosto de 1990.

Preciso que, mediante el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, se impone la
obligacion a las entidades de pensiones, de realizar anualmente el ajuste
correspondiente a las mesadas pensionales, segun el certificado de IPC
emitido por el DANE, por lo tanto, la UGPP ha venido cumpliendo a
cabalidad con dicha obligacion y, en consecuencia, no se ha generado un

detrimento o pérdida de valor adquisitivo de la prestacion.

3.2. Prescripcion: Manifest6 que en el caso de una eventual condena,
deben declararse prescritas todas aquellas pretensiones que se hayan

incoado vencido el término de 3 anos desde su exigibilidad.

3.3. Buena fe: Aludi6o a que la entidad obr6 de buena fe, en estricto

cumplimiento de la Constitucion Politica y de la Ley.

3.4. Innominada o genérica: Solicit6 que se declaren las excepciones
que por no requerir formulacion expresa sean encontradas en el tramite

del proceso.
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IV. INTERVENCION AGENCIA JURIDICA DEL ESTADO.

A través de escrito del 27 de julio de 2021, radicado con el No.
20215000051731, allegado via correo electronico el 11 de agosto del ano
en cursol, el doctor César Augusto Méndez Becerra, Director de Defensa
Juridica Nacional de la Agencia Nacional de Defensa Juridica de Estado,
en ejercicio de la facultad de intervencion contenida en el literal b) del
paragrafo del articulo 2 y en el articulo 6, numeral 3, literal i) del Decreto
Ley 4085 de 2011, modificado por el Decreto 2269 de 2019, en
concordancia con lo previsto en el articulo 610 del Codigo General del
Proceso, solicitdo que se nieguen las suplicas de la demanda, al sostener
que al demandante no le asiste el derecho a la reliquidacion de la pension
que viene disfrutando, de conformidad con las reglas fijadas en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de
2018 (expediente 2012-00143), en la que claramente se establecio que
para liquidar el ingreso base de liquidacion se debe promediar lo
devengado durante los ultimos 10 anos de servicio con la inclusion
unicamente los factores salariales sobre los cuales se realizo el respectivo

aporte o cotizacion.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. Parte demandante

El apoderado de la parte demandante no presenté alegatos de conclusion.

5.2. Parte demandada

Mediante escrito del 10 de septiembre de 2021, el apoderado de la
entidad demandada, solicité que no se acceda a las pretensiones del libelo,
reiterando los argumentos expuestos al momento de contestar la
demanda, respecto a la improcedencia de la reliquidacion de la pension del
demandante, al tenor de los postulados legales y jurisprudenciales que
existen sobre la materia, por cuanto el IBL no fue objeto de transicion; sin

embargo, no realizé pronunciamiento alguno en torno a la indexacion de la

! Se tiene en cuenta el dia siguiente, dado que se envid el “martes, 10 de agosto de 2021 8:04 p.m” —negrita
del Despacho-
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prestacion, a partir de la fecha en que le fue reconocida al demandante.

5.3. Ministerio Publico.

El senor Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

VI.CONSIDERACIONES

6.1. CONSIDERACION PRELIMINAR.

Advierte el Despacho que entre los actos administrativos cuya nulidad se
depreca en la presente controversia, se encuentra la Resolucion No.
SOP2020001006081, por medio de la cual la entidad demandada resolvio
desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto contra la
Resolucion No. RDP 002446 del 30 de enero de 2020, donde se nego la
indexacion de la mesada pensional que percibe el actor, en virtud de la

Resolucion No. 19304 del 12 de marzo de 1993.

Ahora bien, observa el Despacho que el actor consigné el ntimero del
radicado y no el numero de la Resolucion que resolvio el referido recurso,
la cual se encuentra identificada bajo el No. RDP 008988 del 13 de abril
de 2020, acto administrativo que tendra el Despacho como acto

demandado.

6.2. DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a las excepciones de inexistencia de la obligacion y buena fe, este
Despacho considera que tales argumentos no so6lo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera impiden
resolver de fondo el asunto, razéon por la cual seran examinadas junto con

el objeto de la controversia.

Respecto al medio exceptivo de prescripcion, sera resultO en acapite
posterior a esta providencia y frente a la excepcion innominada o
genérica, advierte el Despacho que no se encuentran excepciones que

deban ser declaradas de oficio al momento de proferirse el presente fallo.
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6.3. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

De conformidad con los medios de prueba documentales allegados al

expediente, quedaron demostrados los siguientes hechos:

6.3.1. Resolucion No. 19304 del 12 de marzo de 1993, por medio de
la cual la liquidada Caja Nacional de Prevision Social reconocio y ordeno el
pago de la pension mensual vitalicia de jubilacion al demandante, a partir

del 5 de agosto de 1990, en la suma de $87.526,49 m/cte.

6.3.2. Comprobantes de pago del actor para el mes de diciembre de los

anos 2016 a 2019, expedidos por la Fiduprevisora S. A.

6.3.3. Escrito del 3 de octubre de 2019, a través del cual el actor le
solicito a la UGPP la reliquidacion de su pension con la inclusion de la
totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo ano de
servicios, la indexacion de la primera mesada pensional y la actualizacion
anual con base en el IPC, de conformidad con lo preceptuado en el articulo
116 de la Ley 6 de 1992, reglamentada por el Decreto 2108 de 1992, dado

que la prestacion le fue reconocida con antelacion al ano 1990.

6.3.4. Oficio No. 2019142013947631 del 28 de noviembre de 2019, a
través del cual la Subdirectora de Nomina de Pensionados de la UGPP, se
pronuncié frente a la peticion elevada por el apoderado del actor,
senalando que se evidencié un error al momento de la aplicacién del Indice

de Precios al Consumidor, por lo tanto, se ajusté la mesada pensional.

6.3.5. Resolucion No. RDP 002446 del 30 de enero de 2020,
mediante la cual la UGPP le nego la reliquidacion de la pension al

demandante y la indexacion reclamada.

6.3.6. Recurso de apelacion interpuesto por el actor el 27 de febrero de

2020, en contra del acto administrativo senalado precedentemente.

6.3.7. Resolucion No. RDP 008988 del 13 de abril de 2020, por medio
de la cual la entidad demandada resolvio el recurso de apelacion
interpuesto contra la Resolucion No. RDP 002446 del 30 de enero de 2020,

confirmando en su integridad el acto administrativo.
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6.3.8. Liquidacion de la actualizacion de la pension, realizada por el

extremo actor.

6.3.9. Expediente administrativo del demandante, contentivo entre otros,

de los siguientes documentos:

»  Certificacion de tiempos laborados por el demandante, expedida

por el Ministerio de Hacienda.

» Hoja de liquidaciéon de prestaciones econémicas del actor del 27
de enero de 1993, emitida por la Caja Nacional de Prevision

Social.

»  Oficio No. 2019142013073841 del 28 de octubre de 2019, por
medio del cual la Subdirectora de Nomina de Pensionados de la
UGPP, respondi6 la peticion elevada por el apoderado del actor,
atinente al reajuste de la pension, manifestando que para la
nomina del mes de octubre de 2019, se procesé la novedad
“MODIFICACION - AJUSTE DERECHO” y se corrigieron los
incrementos (IPC) aplicados a la mesada de su representado, de
modo tal, que para ese momento devengaba una mesada de

$1.526.677,10 m/cte.

6.4. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, en la providencia del
26 de agosto de 2021, el aspecto que ocupa la atencion del Despacho
consiste en determinar si al actor le asiste o no el derecho a la indexacion
o actualizacion de la mesada pensional de jubilacion que percibe, desde el
ano 1991, prestacion que le fue reconocida, a través de la Resolucion No.

19304 del 12 de marzo de 1993, efectiva a partir del 5 de agosto de 1990.

6.4.1. De la indexacion de la primera mesada pensional y la

actualizacion por cada anualidad.

En primer lugar, vale la pena precisar que, mediante la Resolucion No.

19304 del 12 de marzo de 1993, la extinta Caja Nacional de Prevision
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Social reconoci6é y ordeno el pago de la pension mensual vitalicia de
jubilacion al demandante, con base en las disposiciones contenidas en las
Leyes 33 y 32 de 1985, dado que adquirio el estatus juridico de
pensionado el 5 de agosto de 1990, aspecto que no se encuentra en

discusion en la presente controversia.

Ahora bien, en lo concerniente a la procedencia de la actualizacion de la
primera mesada pensional del actor, las referidas disposiciones legales no
previeron el mecanismo de la indexacion de las sumas reconocidas por

concepto de pension.

Luego, la Ley 6 de 1992 “Por la cual se expiden normas en materia
tributaria, se otorgan facultades para emitir titulos de deuda ptublica
interna, se dispone un ajuste de pensiones del sector ptublico nacional y se
dictan otras disposiciones”, en el articulo 116, respecto al ajuste de las

pensiones del sector Publico nacional, preceptuo:

“ARTICULO 116. Ajuste a pensiones del sector publico
nacional. Para compensar las diferencias de los aumentos de
salarios y de las pensiones de jubilacion del sector publico
nacional, efectuados con anterioridad al ano 1989, el gobierno
nacional dispondra gradualmente el reajuste de dichas pensiones,
siempre que se hayan reconocido con anterioridad al 1o. de enero
de 1989.

Los reajustes ordenados en este articulo comenzardan a regir a
partir de la fecha dispuesta en el decreto reglamentario
correspondiente, y no producirdn efecto retroactivo” (subrayado del
Despacho).

Posteriormente, el Presidente de la Republica, en desarrollo de las
facultades conferidas por el articulo 116 de la Ley 6* de 1992, expidio el
Decreto 2108 de 1992 “Por el cual se ajustan las pensiones de jubilacion

del sector ptblico en el orden Nacional”, en cuyo articulo 1°, indico:

“ARTICULO 1°- Las pensiones de jubilaciéon del sector publico del
orden nacional reconocidas con anterioridad al 1° de enero de
1989 que presenten diferencias con los aumentos de salarios
seran reaqjustadas a partir del 1° de enero de 1993, 1994 y 1995,
ast:
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ANO DE CAUSACION DEL% DEL REAJUSTE APLICABLE A PARTIR DEL

DERECHO A LA PENSION 1° DE ENERO DEL ANO
1993 | 1994 1995
1981 y anteriores 28% distribuidos| 12.0 | 12.0 4.0

lasi:

1982 hasta 1988 14% distribuidos{ 70 | 7.0 -
asi:

»

(Resaltado fuera del texto original).

A su vez, el articulo 2° ejusdem, senalo:

“ARTICULO 2° Las entidades de prevision social o los
organismos o entidades que estan encargadas del pago de las
pensiones de jubilacion tomardn el valor de la pensién mensual a
31 de diciembre de 1992 y le aplicaran el porcentaje del
incremento senialado para el arnio de 1993 cuando se cumplan las
condiciones establecidas en el articulo 1°.

El 1° de enero de 1994 y 1995 se seguird igual procedimiento con
el valor de la pensién mensual a 31 de diciembre de los arios 1993
y 1994 respectivamente, tomando como base el porcentaje de la
columna correspondiente a dichos arios serfialada en el articulo
anterior”.

Por su parte, la H. Corte Constitucional en sentencia C-531 del 20 de
noviembre de 19952, declar6 inexequible el articulo 116 de la Ley 6 de
1992, toda vez que con su expedicion no se tuvo en cuenta la unidad de

materia, indicando lo siguiente:

“..)

Es pues indudable que el tema de la Ley 6 de 1992 es tributario.
En cambio, el articulo 116 regula un asunto prestacional pues
ordena un ajuste a las pensiones de jubilaciéon del sector publico
nacional, siempre que su reconocimiento se haya realizado con
anterioridad al 1° de enero de 1989, con el fin de corregir
desequilibrios y desigualdades que habian sido provocados por la
existencia, en el pasado, de diferentes sistemas de reajuste
pensional. El interrogante que se plantea es entonces si existe una
relacion razonable entres estas dos temadticas. Y para esta
Corporacién es claro que no es posible establecer una relacién de
conexidad causal, teleolégica, temdtica o sistémica del articulo
acusado con la materia dominante de la ley . En efecto, por mds de
que el término "materia" debe tomarse, como esta Corte lo ha
senialado, "en una acepciéon amplia, comprensiva de varios asuntos
que tienen en ella su necesario referente”, es claro que la Ley 6° de

2 Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero, demanda No. D-827, norma acusada: Articulo 116
(parcial) de la Ley 6° de 1992, actor: Dario Angarita Medellin, temas: Unidad de materia y caducidad de
acciones por vicios de forma.
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1992 se refiere a un tema totalmente distinto del tratado por el
articulo 116. En efecto, la ley regula aspectos relacionados con la
manera cémo el Estado obtiene recursos para desarrollar sus
distintos cometidos, mientras que el articulo acusado esta
modificando el régimen salarial y pensional de ciertos servidores
publicos, pues consagra un mandato de nivelacion pensional en el
sector ptublico nacional. La ley estd entonces relacionada con la
Hacienda Publica, mientras que el articulo esta referido al derecho
sustantivo del trabajo, lo cual muestra la falta de conexidad entre
sus tematicas...”.

Y respecto a los efectos de la declaracion de inexequibilidad de la norma,
dicha Corporacion Judicial, precis6 que la decision adoptada regira hacia

el futuro y se hara efectiva a partir de la notificacion del fallo, al sostener:

“La Corte ha senialado que es a ella a quien corresponde fijar los
efectos de sus sentencias, a fin de garantizar la integridad y
supremacia de la Constitucion. En este caso, esta Corporacion
considera que, en virtud de los principios de buena fe (CP art. 83) y
proteccion de los derechos adquiridos (CP art. 58), la declaracion
de inexequibilidad de la parte resolutiva de esta sentencia
solo tendra efectos hacia el futuro y se hara efectiva a
partir de la notificacion del presente fallo. Esto significa,
en particular, que la presente declaratoria de
inexequibilidad no implica que las entidades de prevision
social o los organismos encargados del pago de las
pensiones puedan dejar de aplicar aquellos incrementos
pensionales que fueron ordenados por la norma declarada
inexequible y por el Decreto 2108 de 1992, pero que no
habian sido efectivamente realizados al momento de
notificarse esta sentencia, por la ineficiencia de esas mismas
entidades, o de las instancias judiciales en caso de controversia.
En efecto, de un lado, el derecho de estos pensionados al reajuste
es ya una situacion juridica consolidada, que goza entonces de
proteccion constitucional (CP art. 58). Mal podria entonces
invocarse una decision de esta Corte, que busca garantizar la
integridad de la Constitucion, para desconocer un derecho que
goza de proteccion constitucional. De otro lado, en virtud del
principio de efectividad de los derechos (CP art. 2°) y eficacia y
celeridad de la funcién publica (CP art. 209), la ineficiencia de las
autoridades no puede ser una razoéon valida para desconocer los
derechos de los particulares. Nétese en efecto que tanto el articulo
116 de la Ley 6° de 1992 como el Decreto 2108 de 1992
ordenaban una nivelaciéon oficiosa de aquellas pensiones
reconocidas antes de 1989 que presentaran diferencias con los
aumentos de salarios, por lo cual seria discriminatorio impedir, con
base en esta sentencia de inexequibilidad, que se haga efectivo el
incremento a aquellos pensionados que tengan derecho a ello.

A su turno, el H. Consejo de Estado, a través del fallo proferido el 11 de

junio de 19982, declaré nulo el articulo 1 del Decreto 2108 de 1992, con

8 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA,
CONSEJERO PONENTE: NICOLAS PAJARO PENARANDA
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fundamento en la declaratoria de inexequibilidad del articulo 116 de la Ley

6 de 1992, al indicar:

“2. Como se ve claramente, fue la ley reglamentada la que
restringié sus alcances a las pensiones de jubilacion del sector
publico nacional, y en tales condiciones el gobierno nacional al
expedir el decreto reglamentario, no podia disponer algo diferente,
tratando de ampliar su campo de aplicacién a las pensiones de los
o6rdenes municipal y departamental, porque ello habria sido
violatorio de la competencia reglamentaria en el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucién Politica.

3. Sin embargo, (sic) como la Corte Constitucional declaré la
inexequibilidad del transcrito articulo 116, mediante sentencia C-
531 de 20 de noviembre de 1995, la Sala habrda de declarar la
nulidad de la norma acusada que la reglamentd, de acuerdo con
su reiterada jurisprudencia, por ser ello una obvia consecuencia de
tal determinacion”.

Asi mismo, el Organo de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, a través de la sentencia del 15 de abril de 19954, declar6 la
nulidad de los articulos 2°, 3° y 4° del Decreto 2108 de 1992, al considerar
que “.. la inexequibilidad del articulo 116 de la ley 6% de 1992 hizo
metdstasis en todas y cada una de las partes del decreto acusado, es del

caso reconocer la nulidad que subyace en sus articulos 2°, 3° y 4°”.

De la normatividad en cita, se concluye que el Decreto 2108 de 1992,
reglamentario de la Ley 6 de 1992, ordené el ajuste de las pensiones de
jubilacion del sector publico del orden nacional, reconocidas con
anterioridad al 1 de enero de 1989, con la finalidad de compensar las
diferencias entre el crecimiento de los salarios y el de las mesadas
pensionales, de modo tal, que el articulo 116 de dicha disposicion legal,
rigio desde su expedicion hasta el 20 de noviembre de 1995, fecha en la
cual fue retirada del ordenamiento juridico, pero sigue teniendo efectos
para quienes adquirieron el derecho bajo su vigencia, situacion que,
igualmente, se presenta respecto del Decreto 2108 de 1992, en la medida
que rigi6 desde su expedicion hasta la fecha de inexequibilidad del

precepto que le dio origen®.

4 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA,
CONSEJERO PONENTE: CARLOS A. ORJUELA GONGORA, radicacién nimero: 479-98, actor JAIME
ENRIQUE MONROY CABRA Y OTRO, expediente No. 0038- (479) /98.-

5 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”, Consejero ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, sentencia del veintidos
(22) de marzo de dos mil siete (2007), radicacion nimero: 25000-23-25-000-2001-08133-01(4759-05), actor:
JOSE ISMAEL URREGO CHITIVA, demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA.
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Ahora bien, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, en el

articulo 14, refirio:

“ARTICULO 14. Reajuste de Pensiones. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucién o
sobrevivientes, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo
constante, se reajustaran anualmente de oficio, el lo. de
enero de cada ano, segun la variacion porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el
ano inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones
cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal
mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por
el Gobierno” (subrayado y negrita del Despacho).

De la disposicion transcrita, se concluye que con el propodsito de que las
pensiones mantengan su poder adquisitivo, deberan ser reajustadas de
forma anual, segin la variacion porcentual del del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE, bajo los siguientes presupuestos: i)

para las pensiones cuyo monto mensual superen el smlmv, se aplicara el

IPC del ano inmediatamente anterior y ii) las prestaciones cuyo monto

mensual sea igual al smlmv, seran actualizadas con el mismo porcentaje

en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

6.4.2. Precedentes jurisprudenciales orientados a la actualizacion de

las mesadas pensionales y la formula que se aplica para el efecto.

Frente a la actualizacion de la mesada pensional, la H. Corte
Constitucional, en Sentencia SU-1073 del 12 de diciembre de 20128,
unifico criterio respecto al derecho a la indexacion de la primera mesada

pensional, efecto para el cual, preciso:

“...)

2.5.2.1.2. Se observa entonces que la Corte ha dejado
claramente establecido que son inconstitucionales todas aquellas
situaciones que a pesar de haberse consolidado bajo la égida de la

® Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Expedientes T-2.707.711 y AC, Accidn de Tutela
instaurada por Pablo Enrique Murcia Gomez, Gladys Hau Cheng y Jorge Eliécer Quecan Moreno contra la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y otros.
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Carta anterior, sus efectos se proyectan en futuro y generan
vulneracién de los derechos y garantias fundamentales, tal y como
seria el caso de la indexacion de la primera mesada pensional.

2.5.2.1.3. Lo anterior por cuanto resulta evidente que la
negativa de la indexacion en la primera mesada pensional se
encuentra produciendo graves efectos en el minimo vital de los
pensionados que mes por mes reciben una suma
significativamente inferior a la que tienen derecho y que no se
compadece con el esfuerzo laboral que realizaron en su vida
productiva

Esto, como se desarrollo anteriormente, desconoce los articulos 48
y 53 de la Constitucién Politica que consagran el deber de
garantizar el poder adquisitivo de las pensiones, asi como los
principios de favorabilidad y de indubio pro operario a favor del
trabajador.

De la misma manera, negar el derecho a la indexacion de la
primera mesada pensional a aquellos cuyo derecho fue reconocido
con anterioridad _a la expedicion de 1991 dejaria sin proteccion a
personas que por su avanzada edad y en razén a su especial
situacion de indefension, son sujetos de especial proteccion del
Estado. Ademds, al ser adultos mayores, debe presumirse que la
pensién _en sSu_unico ingreso, mds cuando existen enormes
dificultades en el ingreso al mercado laboral.

2.5.3. La jurisprudencia constitucional ha predicado el
caracter universal de la indexacion de la primera mesada
pensional

La Sentencia, continua su estudio y asequra que no existe ninguna
razoén constitucionalmente vdlida para sostener que el derecho a la
actualizacion de la mesada pensional sea predicable unicamente a
determinadas categorias de pensionados, ya que todos se
encuentran en la misma situacion y todos se ven afectados en su
minimo vital por la depreciaciéon monetaria.

(...)

De esta manera, la universalidad del derecho a la indexacion de la
primera mesada es predicable de todas las personas
pensionadas, y por supuesto, de aquellas que adquirieron tal
calidad con anterioridad a la expedicion de la Constitucion Politica.
En efecto, todos los pensionados sufren las graves consecuencias
de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, es decir todos se
encuentran en la misma situacién y por tanto, deben recibir igual
tratamiento.

No existe razon alguna para predicar un trato diferenciado a las
personas que consolidaron su situaciéon pensional bajo la Carta
anterior. Por el contrario, ellas también sufren una grave afectacion
a su minimo vital al recibir una suma significativamente inferior a
la que tienen derecho y a la que efectivamente recibieron durante
su etapa productiva.

En otras palabras, esta Sala considera que a todos los
pensionados, sin distincion alguna, no solo debe
garantizarseles que sus pensiones sean  actualizadas
anualmente una vez han sido reconocidas por la entidad

14
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competente, sino que también existe un derecho constitucional a
la actualizacion del salario base para la liquidacion de la primera

mesada” (resaltado ajeno al texto).

15

Y frente a la formula que se debe aplicar para efectuar la indexacion de la

primera mesada pensional, en la referida sentencia se indico:

“A partir del Auto 141B de 2004, las distintas Salas de Revision
han optado, por regla general, por dos caminos: (i) en los casos en
que algunas de las instancias dentro del proceso ordinario han
concedido el derecho a la indexaciéon en la primera mesada
pensional, se declara ejecutoriada tal decisién y se ordena a la
entidad encargada del pago de la pension, proceder al
cumplimiento de la providencia ejecutoriada (Auto 141B de 2004,
T-635 de 200524, T-045 de 200721, entre otras) y (ii) en el caso en
que ninguna de las instancias dentro del proceso ordinario haya
accedido a las pretensiones de la indexacion, la Corte lo ha
ordenado directamente a la entidad encargada (T-1169 de
200358, T-805 de 2004129 y T-815 de 2004199, entre otras) y de
conformidad con la férmula establecida en la Sentencia T-098 de
2005. Cabe senalar que esta férmula ha sido aceptada
recientemente por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia/101],

La férmula establecida en la sentencia T-098 de 2005 es la

siguiente:

“5. Formula que debera aplicar el Citibank para efectuar la

indexacion de la primera mesada pensional del actor.

El ajuste de la mesada pensional del demandante se hard segiun

la siguiente formula:

R= Rh indice final

Indice inicial

Segun la cual el valor presente de la condena (R) se determina
multiplicando el valor histérico (Rh), que es el promedio de lo
devengado por el demandante durante el tltimo afio de servicios,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor vigente a la fecha a partir de la cual se reconocié la
pension, entre el indice inicial, que es el existente al 27 de enero

de 1974.

Debe determinarse asi el valor de la primera mesada pensional
actualizada a 10 de diciembre de 1980. El Citibank Colombia
procederd a reconocer y liquidar los reajustes pensionales de los

anos posteriores, conforme a la normatividad aplicable.

Después establecera la diferencia resultante entre lo que debia
pagar y lo que efectivamente pagé como consecuencia del
reconocimiento de la pension. De dichas sumas no se descontaran
los aportes que por ley corresponda hacer al pensionado al
sistema de seguridad social en salud, pues existe prueba en el

expediente de que éstos fueron pagados.[102]


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/SU1073-12.htm#_ftn96
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/SU1073-12.htm#_ftn97
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/SU1073-12.htm#_ftn98
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/SU1073-12.htm#_ftn99
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/SU1073-12.htm#_ftn100
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/SU1073-12.htm#_ftn101
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/SU1073-12.htm#_ftn102
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La suma insoluta o dejada de pagar, serd objeto de ajuste al valor,
desde la fecha en que se dejé de pagar hasta la notificacion de
esta sentencia, dando aplicacién a la siguiente formula:

R= Rh indice final

Indice inicial

Donde el valor presente de la condena (R) se determina
multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de pagar al
pensionado, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor vigente a la fecha de notificacion de esta
sentencia, entre el indice inicial, que es el vigente al causarse
cada mesada pensional.

Por tratarse de una obligacion de tracto sucesivo, la entidad
demandada aplicard la formula separadamente, mes por mes,
empezando por la primera mesada pensional que devengé el actor
sin actualizar, y para los demds emolumentos (primas), teniendo
en cuenta que el indice aplicable es el vigente al causarse cada

una de las prestaciones .

La anterior formula fue reiterada por el H. Consejo de Estado, en
providencia del 20 de febrero de 20207, dentro del proceso No. 23001-23-
33-000-2013-00438-01(0708-16) y, en similares términos, en la sentencia
del 17 de junio de 2021, dentro del proceso no. 25000-23-42-000-2017-
04443-01(6231-19)%, con ponencia del consejero William Hernandez

Gomez, se senalo:

“De forma preliminar es preciso hacer referencia al concepto de
indexacion, el cual segun la Corte Constitucional constituye en uno
de los instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacién
en el campo de las obligaciones dinerarias, es decir, de aquellas
que deben satisfacerse mediante el pago de una cantidad de
moneda determinada -entre las que se cuentan por supuesto, las
obligaciones laborales.

Lo anterior, en la medida en que la inflacion produce una pérdida
de la capacidad adquisitiva de la moneda. Tal actualizacién se
lleva a cabo mediante distintos mecanismos, los cuales permiten la
revision y correccion periddica de las prestaciones debidas, uno de
los cuales es la indexacion.

Ahora en materia laboral, la indexaciéon de la primera mesada
pensional ha sido entendida por esta Corporacién como el
mecanismo que se utiliza, en aplicaciéon de los principios de
equidad y justicia para revalorizar las obligaciones pensionales
con el fin de traer a valor presente las sumas que han perdido su
poder adquisitivo por el transcurso del tiempo.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, C.P: César
Palomino Cortés, 20 de febrero de 2020, proceso: 23001-23-33-000-2013-00438-01(0708-16)

8 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA
- SUBSECCION “A”, Consejero ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, sentencia del diecisiete
(17) de junio de dos mil veintiuno (2021), expediente No. 25000-23-42-000-2017-04443-01(6231-19),
demandante MARTHA ANGELICA MARIN COLORADO, demandado: ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES.
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Al respecto, el articulo 48 de la Constitucion Politica fijé la
necesidad de evitar la depreciacion de los dineros para el pago de
pensiones...

Sin embargo, dentro del Régimen General de Seguridad Social en
Pensiones, no existe norma expresa que prevea la actualizacion
del ingreso base de liquidacion pensional diferente al reajuste
anual de las mesadas ya reconocidas en los términos del articulo
14 de la Ley 100 de 1993

En ese sentido, se ha advertido en reiteradas ocasiones, que
si bien no existe norma expresa que consagre la
actualizacion de las sumas derivadas de una pension,
diferente al reajuste anual de las mesadas, Ila
Jjurisprudencia ha desarrollado con base en principios
constitucionales, en especial, los previstos en los articulos
48, 53 y 230, una posicion en la que bajo criterios de
justicia y equidad determina que la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda y el fenémeno inflacionario son
hechos notorios y, por tanto, el trabajador no tiene porqué
soportar las consecuencias negativas de dicha situacion, al
recibir sumas de dinero desvalorizadas que no van en
armonia con el valor real del salario o de la pension.

Respecto al supuesto en el cual opera la indexaciéon, la Subseccién
también ha sido clara en el sentido de que la indexacion de la
primera mesada «f...] se produce, cuando habiendo ocurrido el
retiro del servicio en un ano determinado, el pensionado alcanza a
completar los demds requisitos para acceder al derecho cuando ha
transcurrido uno o mads anos después del retiro, de modo que ese
transcurso de tiempo, el salario con que se liquidaria la pension
habria sufrido detrimento [...]»9

Lo anterior significa que el derecho a la indexacion de la
primera mesada se causa cuando cumplido el requisito de
tiempo de servicio, el beneficiario se retira antes de la edad
requerida para acceder al derecho prestacional. Por lo
tanto, una vez acreditado este, la administracion procede a
reconocer y liquidar la pension de jubilacion con el
promedio del salario indexado a la fecha de reconocimiento.

Ello, con la finalidad de que el beneficio prestacional no se vea
afectado por el transcurrir del tiempo y que de esta manera, se
eviten las repercusiones econémicas negativas en su poder
adquisitivo, por el efecto que forja la depreciacion monetaria, el
cual generaria la afectacion a la garantia constitucional del minimo
vital...

En atencién al principio de equidad, como criterio auxiliar de la
actividad judicial segun el articulo 230 constitucional, es que
precisamente se ha legitimado la procedencia de la indexacion de
la primera mesada pensional ante el vacio en la ley respecto a
norma expresa para indexar la primera mesada pensional”
(negrita del Despacho).

° Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 7 de marzo de 2013. Radicacion
760012331000200801205-01 (1995-11). Gersain Daza contra el Municipio de Palmira (Valle del Cauca).
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De la jurisprudencia en cita, tenemos que los beneficiarios de las
prestaciones que cubran las contingencias de vejez o jubilacion, incluso,
aquellos que la perciben con antelacion a la promulgacion de la
Constitucion Politica, no estan obligados a soportar la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda y el fenémeno inflacionario, pues Ila
administracion debe velar por evitar las repercusiones econémicas
negativas, pues de no ser asi, se afectaria, de forma directa, el derecho

fundamental al minimo vital.

6.5. CASO CONCRETO.

De los medios probatorios obrantes en el plenario, se encuentra
demostrado que, a través de la Resolucion No. 19304 del 12 de marzo
de 1993, la extinta Caja Nacional de Prevision Social le reconocié y ordend
el pago de la pension mensual vitalicia de jubilacion al demandante, a
partir del 5 de agosto de 1990, acto administrativo del cual se desprende
que para determinar el valor de la mesada pensional, se tomé como
ingreso base de liquidacion el 75%, sobre el salario promedio de doce (12)
meses, por consiguiente, se concluyéo que la mesada correspondia a la
suma de $87.526,49 m/cte., calculo que deviene de liquidar el promedio

de la asignaciéon basica, esto es, del monto de $116.701.98, m/cte.

Sin embargo, es claro para el Despacho que la cuantia que sirvié de base
al reconocimiento pensional del actor, no fue debidamente indexada,
puesto que el salario con el cual se liquidé se encontraba devaluado, tal
como se evidencia de la Hoja de Liquidacion de Prestaciones Econémicas,
emitida por la liquidada Caja Nacional de Prevision Social, puesto que alli
se hizo alusioén a que, el retiro del sefior Alvaro Sanchez Martinez se gener6
el 4 de marzo de 1991 y, posteriormente, en la Certificacion de tiempos
laborados por el demandante, expedida por el Ministerio de Hacienda, se
afirmo que el demandante se encontraba activo para el ano 1993,
refriéndose que el posible salario base ascendia a la suma de $193.561,00

m/cte., suma que devengaba para el ano 1992.

En efecto, se advierte que, por medio del Oficio No. 2019142013947631
del 28 de noviembre de 2019, la Subdirectora de Nomina de Pensionados

de la UGPP, se pronunci6 frente a la peticion elevada por el apoderado del
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actor, relativa a la aplicacion de los ajustes del IPC y la Ley 6 de 1992,
senalando que se evidencié un error al momento de la aplicacién del Indice

de Precios al Consumidor y, por consiguiente, se procedio al ajuste de la

mesada pensional, asi:

ANO | AJUSTES | VALOR MESADA
1950 | 1,260000| § B7.526,49
1991 | 1260600 % 110.335 89
1992 | 1260440 5 139.071 77
1993 | 1250345 § 173.887 70
1994 [ 1.210900) 5 210.560,61
1994 | 1.032609| % 21742678
1995 [ 1.225500) 5 266.543 49
1996 | 1.194600| 5 2318.412 86
1996 | 1045454 5 332 88599
1997 | 1,.216300| % 404 589 24
1998 [ 1176800 3 476.473,65
1999 | 1167000 % 256.044 T35
2000 [ 1.092300) 5 B07_367 63
2001 [ 1.087500) % B60.512, 35
2002 | 1.076500) 5 711.041,55
2003 [ 1.069300) 5 60743 35
2004 | 1.064500) 5 810.115,60
2005 [ 1.055000) % d54.671,96
2006 | 1.048500) 5 396.123,55
2007 [ 1.044800) % 936.269 88
2008 | 1.056500) 5 95859.543 64
2009 [ 1,076700| § 1.065441 63
2010 | 1.020000| F 1.086.75047
2011 | 1031700 5 1.121.20046
2012 | 1037300 § 1.163.021,23
2013 | 1024400 § 1.191.39835
2014 | 1015400 § 1.214 512,09
2015 | 1036600 § 1258963 23
2016 | 1067700 § 1.344.195,04
2017 | 1057500 % 1.421.48626
2018 | 1040900 § 147962505
2019 | 1.031800| § 152667712

Asi mismo, la entidad demandada precisé que la Ley 6 de 1992, fue
reglamentada por el Decreto 2108 de 1992, estableciendo el reajuste de las
pensiones reconocidas con anterioridad al 1 de enero de 1989, que
presenten diferencias con los aumentos de salarios las cuales seran
reajustadas a partir del 1 de enero de 1993, 1994 y 1995, para quienes
tengan efectividad hasta 31 de Diciembre de 1988, razon por la cual,
afirmé que dicha normatividad no le es aplicable al actor, por cuanto la

prestacion fue reconocida a partir del 5 de agosto de 1990.
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Por su parte, el Subdirector de Determinacion de Derechos Pensionales de
la entidad demandada, expidi6 la Resolucion No. RDP 002446 del 30 de
enero de 2020, en la cual le nego la reliquidacion de la pension al
demandante, senalando que el reconocimiento de la prestacion se hizo
exigible a partir del 5 de agosto de 1990, fecha en que cumplio el estatus
pensional, por lo cual, la mesada no sufri6 detrimento, como tampoco
descompensacion alguna, toda vez que ha sido actualizada anualmente
por parte del area de nomina y no se evidencia ruptura abrupta entre el
valor historico y el actual, de tal manera que, no se afecta el poder

adquisitivo.

Inconforme con dicha decision, el 27 de febrero de 2020, el sefior Alvaro
Sanchez Martinez, interpuso recurso de apelacion, el cual fue desatado,
mediante la Resolucion No. RDP 008988 del 13 de abril de 2020, por
medio de la cual la entidad demandada confirm6 en su integridad el acto
administrativo objeto de alzada, al sostener que desde el mes de enero del
ano siguiente al reconocimiento pensional, el area de néomina actualiza la
mesada con el IPC consolidado por el DANE, de conformidad con lo

preceptuado en la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, advierte el Despacho que le asiste razéon a la entidad
demandada al sostener que el actor no se rige por las disposiciones
contenidas en la Ley 6 de 1992 y el Decreto 2108 de 1992, por cuanto,
dicha normatividad regula el ajuste de valor de las pensiones del sector
publico reconocidas con anterioridad al 1 de enero de 1989 y el

demandante adquirio6 el derecho pensional el 5 de agosto de 1990.

No obstante lo anterior, al demandante le resulta aplicable el articulo 14
de la Ley 100 de 1993, pues segun lo contenido en el inciso segundo del
articulo 36 la Ley 100 de 1993, las demas condiciones y requisitos para
acceder a la pension se sujetaran a las disposiciones contenidas en esa
Ley, de donde surge la posibilidad de extender este beneficio a favor del
senor Alvaro Sanchez Martinez, tal como lo refirio la entidad demandada
en el Oficio No. 2019142013947631 del 28 de noviembre de 2019, citado

lineas atras.

Ahora bien, el apoderado del actor afirmé que, pese a que la entidad

realizo el aludido reajuste determinando que ascendia a la suma de
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$1.526.677,10 m/cte., para el ano 2019, este resulta inferior a lo que

corresponde para esa fecha, efecto para el cual, aportéo la siguiente

liquidacion:
“(...)
VALOR ACTUAL DEL PESO COLOMBIANO
ifacén At | Aho colo::bsl::os z:::r:blanos
e ARO 2020
| anos:
W0YZZ | T0iT% | Te0sE% | 199 S 87.526 | $1,571,833.82
1991y 2020 B41% 1.256 B6% 1991 51 10'336 51 '497'1 08.2
1092y2020 | B63% | 9701% 1992 $139.072 $1.488,213.85
1993 y 2020 B27% 75502% 1993 5173'888 $1.486.78543
1994 y 2020 775% 597.11% 1994 S 210,561 51 A467.846.37
1994 y 2020 775% S87 11% 1994 5217.427 $1'515‘710.1
1995 yi)?O 7.2% 468 77% 1995 5266,543 31,516,009
1996 y 2020 6.72% 376.15% 1995 $318.413 $1.516,113.39
1986 y 2020 6.72% 370.15% 1996 5332-886 $1 .585.02612
1897 y 2020 611% 2014% 1997 5404'889 31 .584.746.61
1998 y 2020 561% 23259% 1998 5476,474 51.584.68445
1999y 2020 | S11% [ 10501% 1999 $556,045 $1.584.774.03
2000 y 2020 AUT% 16U /% 2000 5607.368 $1.584.438.24
2001 y 2020 A% 13989% 2001 5660'512 $1 .584.496.06
2002y 202 | 4% | 1228% | 200 §711.042__| $1.584,503.19
20003 y 2020 £41% 108 27% 2003 5760'743 $1 584,372.43
2004 y 2020 428% 95 59% 2004 5810'116 551.584,511.77
2005 y 2020 42% 85.39% 2005 $854,672 $1.584.478.52
2008 y 2020 416% 76.83% 2006 5896,124 31.584.62811
2007 y 2020 4.13% 69.25% 2007 5936'270 $1 584.621 3
2008 y 2020 4% 60.14% 2008 5989.544 $1 584.613.8
2000 y 2020 I6T% 4B71% 2009 31.065'442 51 .584.425.19
WwyZe0 | IM% | 8% | 010 $1.086.750 | $1.584,557.51
2011y 2020 3.92% 41.3% 2011 s1‘121.200 51.584.271.15
2002 y 2020 3%a% 36 24% 2012 51‘163.021 351.584.480.63
Wiy | aion | s2omn 2013 §1.191,399 | $1.584.461.44
2014y 2020 4 53% anars 2014 31.214‘512 51584.54431
= o A B [0 T, izt 2015 $1,258,963 | $1,584,580.56
2016 y 2020 4.2% 17 .69% 2016 51.344‘195 $1.584.63873
2017 y 2020 3.60% 11.48% 2017 S1 421486 $1.584,687.42
2018 y 2020 3.48% 7.11% 2018 551.479‘625 31.584.821.74
o e B (i o 2019 $1.526,677 | $1,584,690.73
2020 y 2020

Sobre el particular, advierte el Despacho que no le asiste razon al
apoderado del actor, al sostener que la pension no fue debidamente
actualizada por la entidad, dado que, la columna denominada “Pesos
Colombianos”, presenta coincidencia con la contenida en el Oficio No.
2019142013947631 del 28 de noviembre de 2019, de modo que, la
diferencia deviene de la columna signada “Pesos Colombianos ANO 20207,
en la cual se incorporo que para el ano 2019, la mesada ascenderia a la
suma de $1.584.690.73, 00 m/cte., valor que resulta de tomar el

incremento anual del ano 2020, pues en la aludida liquidacion se indic6:
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“(...)

Columna 2 Por ejemplo’ La tasa de inflacion promedio de Colomiia entre los anos 20149 (columna 1) y 2020 ha sido del
3.8% anual. En total, In moneda presenté un aumento del 3 8% enire estos anos. Esto quiere decir que 1,526,677 pesos

colombianos (COP) de 2019 equivalen a 1,584,690.73 pesos colombianos de 2020.Y asi enlre cada ano y 2020
$1,526,677 pesos colombianos en 2019 $1,584,690.73 pesos colombianos en 2020.
Analicese cada renglon.

(...)

Como puede verse, la liquidacion aportada por el actor se aparta de lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, citado lineas atras, ya
que la prestacion reconocida en la Resolucion No. 19304 del 12 de
marzo de 1993, determindé que la cuantia ascendia a la suma de
$87.526,49 m/cte., monto que para esa fecha, superaba el salario minimo
mensual vigente, esto es, $81,510, m/cte., por lo tanto, la pension debe
ser actualizada con el IPC del afio inmediatamente anterior, tal como lo
aplico la UGPP, lo que conlleva a que sobre dicho aspecto deban negarse

las suplicas de la demanda.

De otro lado, el apoderado del actor en los hechos de la demanda afirmé
que la entidad demandada no realizé modificacion alguna en la mesada
pensional, puesto que para el ano 2019, correspondia a la suma de
$1.339.973.00 m/cte. y, para demostrar dicho suceso, allego Ilos
comprobantes de pago del mes de diciembre de los anos 2016 a 2019,

expedidos por la Fiduprevisora S. A.

Al respecto, cabe resaltar que, dado que hasta el ano 2019, la entidad
demandada realizé el incremento de la prestacion, conforme al IPC
certificado por el DANE, el monto que taso solamente se veria reflejado
para dicha anualidad, como se colige del Oficio No. 2019142013073841
del 28 de octubre de 2019, suscrito por la Subdirectora de Nomina de
Pensionados de la UGPP, en el cual, manifesté que para la némina del
mes de octubre de 2019, se procesé la novedad “MODIFICACION -
AJUSTE DERECHO” y se corrigieron los incrementos (IPC) aplicados a la
mesada, de modo tal, que para ese momento devengaba una mensualidad

de $1.526.677,10 m/cte.

Sin embargo, de la lectura del comprobante de pago No.

201912310110630, expedido por la Fiduprevisora S. A., se evidencia que
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al 31 de diciembre de 2019, la entidad demandada le consigno al
demandante la suma de $1.179.176,00 m/cte., por concepto de mesada
pensional, una vez realizados los descuentos de ley, por valor de
$160.797,00 m/cte., por lo tanto, la prestaciéon correspondia al monto de

$1.339.973,00 m/cte., asi:

'3 o 3 BEVA COLOMBIA CEDRITOS - BOGOTA

{ fiduprevisora) fomo

NIT M A28 fas s Compeobante No AR R BERTLA )
BEVA COLOMBIA CEDRITUS - BOGOTA “ FONDO DEL MAGISTERIO
Comprobante No X915 101 10830 ALVARD SANCMEZ MARTINEZ Coduls No S361
ALVARO SANCHEZ MARTINEZ Codduls Ny

COvlea 1S SN oAb Ne  eeesss Tor Prreta n PENSION DE JUNILACION
Tipw Ypatacsn PENSION DE TUBNLACION “
e e ——— “m
Aty Bemmticieis APORTE DE LEY * V160,27

PENSION DE FURRLACTON S .

Ceduda Nov Fechas pagn ™ Mes D% V ave wmal pagmin
i

En ese sentido, se observa que el valor que le pago la entidad demandada
al actor por concepto de mesada pensional para el mes de diciembre del
ano 2019, es inferior al sennalado en los Oficios Nos. 2019142013073841
del 28 de octubre de 2019 y 2019142013947631 del 28 de noviembre
del mismo aifo, toda vez que existe una diferencia de $186.704,10
m/cte. Por consiguiente, el Despacho considera procedente declarar la
nulidad parcial de la Resoluciones Nos. RDP 002446 del 30 de enero de
2020 y RDP 002446 del 30 de enero de 2020, en lo atiente a la negativa del

reajuste del pago de la mesada pensional por concepto de indexacion.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, que PREVIA REVISION
particular y concreta de las mesadas canceladas al senor Alvaro Sanchez
Martinez, a partir del mes de octubre de dicha anualidad, PAGUE las
diferencias que resulten del monto determinado en los Oficios Nos.

2019142013073841 del 28 de octubre de 2019 y 2019142013947631 del
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28 de noviembre del mismo ano y el valor cancelado, a partir del mes de
octubre del ano 2019, correspondiente a la actualizacion anual de la
prestacion que le fue reconocida, mediante la Resolucion No. 19304 del 12
de marzo de 1993, expedida por la extinta Caja Nacional de Prevision

Social.

5.4.1. Prescripcion de las mesadas indexadas y no pagadas en su

integridad.

Frente a la excepcion de prescripcion propuesta por la entidad
demandada, se tiene que las normas aplicables en asuntos de prestaciones
sociales, han previsto la prescripcion de los derechos en el término de tres
anos contados a partir de la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo
dispuso el legislador en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo
102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Codigo de Procedimiento

Laboral.

La tendencia jurisprudencial ha sido en el sentido de declarar no la
prescripcion del derecho al reajuste de la indexacion, toda vez que deviene
de una prestacion periodica, como lo es la pension, sino de declarar
prescritas las mesadas que no se hayan reclamado dentro de los tres anos
anteriores al momento en que se quiere hacer efectivo el pago de las

mismas.

Sobre el particular, la H. Corte Constitucional en la sentencia SU-168 del

16 de marzo de 2017, precisé:

“(...) debido a que se trata de una prestacion periédica en materia de
seguridad social y derechos laborales. Para esta Corte es claro que
prescriben los reajustes indexados de las mensualidades a los que
eventualmente el reclamante tuvo derecho pero sobre las cuales no se
ejercié la accion oportuna, mas nunca prescribe el derecho a indexar
la primera mesada pensional como tal. En otras palabras,

prescriben las mesadas indexadas, pero no el derecho''”.

Referencia: Expediente T-5.736.901, Accién de tutela presentada por Jorge Enrique Méndez Castafieda,
contra la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, e Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P., Procedencia: Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

Asunto: Tutela contra providencia judicial, derecho a la indexacién de la primera mesada pensional.

1 Ver entre otras, sentencias T-374 de 2012 M. P. Maria Victoria Calle Correa; T-901 y 621 de 2010, en
ambas M. P. Juan Carlos Henao Pérez.
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Ahora bien, de las pruebas aportadas al proceso se establece que, a partir
de la nomina del mes de octubre del ano 2019, la entidad demandada
genero la novedad de la correccion de los incrementos (IPC) aplicados a la
mesada pensional del senor Alvaro Sanchez Martinez, quien presento
reclamacion administrativa, mediante escrito radicado el 3 de octubre de
dicha anualidad, de lo que se desprende que no se presenté fenémeno
prescriptivo alguno, frente a las diferencias entre los valores que
efectivamente recibio y el monto del ajuste de las mesadas pensionales,

como consecuencia de la indexacion efectuada por la UGPP.

5.4.2. Mora en el pago de la diferencia entre los valores que
efectivamente percibiéo el demandante y el monto del ajuste de las

mesadas pensionales.

Dado que en el caso bajo estudio se determiné que al demandante le asiste
el derecho a percibir el pago de la diferencia entre los valores que le fueron
cancelados por concepto de las mesadas, a partir del mes de octubre de
2019, en la medida que la entidad no sufragd en su totalidad la asignacion
pensional, teniendo en cuenta el incremento efectuado con base en el IPC, se
ordenara el ajuste de valor de la condena, en virtud de lo dispuesto en el
inciso final del articulo 187 del C. P. A. C. A.*?, desde el dia siguiente en que
se debio realizar el pago hasta la ejecutoria de la presente providencia y, en
adelante, correran los intereses consagrados en los articulos 192 y 195

ibidem.

6.6. COSTAS

12 “4RTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA... Las condenas al pago o devolucién de una
cantidad liquida de dinero se ajustardn tomando como base el Indice de Precios al Consumidor”.

18 “4RTICULO 192. CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS O CONCILIACIONES POR PARTE DE LAS
ENTIDADES PUBLICAS... Las cantidades liquidas reconocidas en providencias que impongan o liquiden
una condena o que aprueben una conciliacién devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
respectiva sentencia o del auto, segun lo previsto en este Cédigo.

Cumplidos tres (3) meses desde la ejecutoria de la providencia que imponga o liquide una condena o de la
gue apruebe una conciliacion, sin que los beneficiarios hayan acudido ante la entidad responsable para
hacerla efectiva, cesara la causacion de intereses desde entonces hasta cuando se presente la solicitud.

¥ “ARTICULO 195. TRAMITE PARA EL PAGO DE CONDENAS O CONCILIACIONES ... 4. Las sumas de
dinero reconocidas en providencias que impongan o liquiden una condena o que aprueben una conciliacion,
devengaran intereses moratorios a una tasa equivalente al DTF desde su ejecutoria. No obstante, una vez
vencido el término de los diez (10) meses de que trata el inciso segundo del articulo 192 de este Cédigo o el
de los cinco (5) dias establecidos en el numeral anterior, lo que ocurra primero, sin que la entidad obligada
hubiese realizado el pago efectivo del crédito judicialmente reconocido, las cantidades liquidas adeudadas
causaran un interés moratoria a la tasa comercial ”.
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Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte demandada en el curso del proceso haya incurrido

en una conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones Nos. RDP
002446 del 30 de enero de 2020, y RDP 008988 del 13 de abril del mismo
ano, en lo atiente a la negativa del reajuste del pago de la mesada
pensional al demandante, por concepto de indexacion, de conformidad con

las consideraciones anteriormente expuestas.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP,
que PREVIA REVISION particular y concreta de las mesadas canceladas,
PAGUE al sefior ALVARO SANCHEZ MARTINEZ, identificado con la cédula
de ciudadania No. 5.396.201, las diferencias que resulten del monto
determinado en los Oficios Nos. 2019142013073841 del 28 de octubre de
2019 y 2019142013947631 del 28 de noviembre del mismo ano y el valor
cancelado, a partir del mes de octubre del anno 2019, correspondiente a la
actualizacion anual de la prestacion que le fue reconocida, mediante la
Resolucion No. 19304 del 12 de marzo de 1993, expedida por la extinta

Caja Nacional de Prevision Social.

TERCERO.- ORDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP actualizar las anteriores sumas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE teniendo

en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final
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Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico
(R.H.), que es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de la
diferencia de los valores resultantes de la actualizacion de las mesadas
pensionales, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios
al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debio efectuarse

cada pago y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos que debieron realizarse sucesivamente, la formula se
aplicara separadamente pago por pago, teniendo en cuenta que el indice

inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.
CUARTO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO.- Sin costas a cargo de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP.

SEXTO.- A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del

articulo 192 del C.P.A.C.A

SEPTIMO.-Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

OCTAVO.- La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

NOVENO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
Juez
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JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA, D. C.
Notificacién por estado
Firmado Por: La providencia anterior se notific6 por ESTADO No. 029, de
hoy 22 de octubre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 1100133350182020-00323-00
Demandante: ARBEY OSWALDO GIRALDO HERRERA
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- POLICIA

NACIONAL Y CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL - CASUR
Asunto: SENTENCIA

El senor ARBEY OSWALDO GIRALDO HERRERA, identificado con la
cédula de ciudadania No. 79.640.302 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté demanda en contra del MINISTERIO
DE DEFENSA NACIONAL- POLICIA NACIONAL y la CAJA DE SUELDOS
DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1.1. PRETENSIONES

Pretende el demandante que se inapliquen por inconstitucionales las

siguientes normas:

El articulo 30 del Decreto 2724 de 2000.
El articulo 29 del Decreto 2737 de 2001.
El articulo 29 del Decreto 745 de 2002.
El articulo 29 del Decreto 3552 de 2003.
El articulo 29 del Decreto 4158 de 2004.
El articulo 29 del Decreto 923 de 2005.
El articulo 29 del Decreto 407 de 2006.
El articulo 29 del Decreto 1515 de 2007.
El articulo 28 del Decreto 673 de 2008.
El articulo 27 del Decreto 727 de 2009.
El articulo 27 del Decreto 1530 de 2010.
El articulo 27 del Decreto 1050 de 2011.
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e El articulo 27 del Decreto 842 de 2012.
e El articulo 27 del Decreto 1017 de 2013.
e El articulo 27 del Decreto 187 de 2014.
e El articulo 27 del Decreto 1028 de 2015.
e El articulo 27 del Decreto 214 de 2016.
e El articulo 27 del Decreto 984 de 2017.
e El articulo 28 del Decreto 324 de 2018.
e El articulo 28 del Decreto 1002 de 2019.

Asi mismo, se declare la nulidad del Oficio No. S-2020-035158/ DITAH -
ANOPA 1.10 del 10 de agosto de 2020, mediante el cual la Policia Nacional
nego la reliquidacion del salario del demandante, incluyendo el subsidio
familiar en un 30% del salario basico por concepto de su companera

permanente, un 5%, por su primera hija y un 4%, por su segundo hijo.

Igualmente, solicito que se declare la nulidad del Oficio No. 589472 del 11
de septiembre de 2020, mediante el cual la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional — CASUR le neg6 al actor la inclusion del subsidio familiar

en un 39% del salario basico en la asignacion mensual de retiro.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a las entidades demandadas a:

i) Reconocer y pagar al demandante la reliquidacion del salario, donde se
incluya la partida del subsidio familiar en un 39% de conformidad con los
literales a) y c) del articulo 82, y el numeral 8 del articulo 140 del Decreto

1212 de 1990, bajo los siguientes parametros:

e En un 30% del salario basico, correspondiente a su companera
permanente, Blanca Rocio Pantoja Chanchi, junto con los intereses e
indexacion que en derecho corresponda desde el 13 de octubre de
2006, fecha en que se declar6 la existencia de la union marital de

hecho.

e En un 5% del salario basico, por concepto de su primera hija,
Daniela Fernanda Giraldo Pantoja, junto con los intereses e
indexacion que en derecho corresponda desde el 31 de julio de 2000,

fecha de nacimiento.
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e En un 4% del salario basico, por concepto de su segundo hijo,
Harbey Esteban Giraldo Pantoja, junto con los intereses e indexacion
que en derecho corresponda desde el 28 de mayo de 2007, fecha de

nacimiento.

ii) Condenar a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional- CASUR
a reconocer y pagar la asignacion de retiro con la inclusion del subsidio
familiar como partida computable en un 39% del salario basico y se
adicione el mismo a la hoja de servicios, de conformidad con el numeral 8

del articulo 140 del Decreto 1212 de 1990

iii) Reconocer y pagar los dineros indexados correspondientes a la
diferencia que resulte entre el reajuste solicitado y las sumas canceladas

por concepto de subsidio familiar hasta la fecha de reconocimiento.

iv) Pagar los intereses moratorios desde el reconocimiento del subsidio
familiar en actividad, a partir de la ejecutoria de la sentencia de

conformidad con los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la parte actora alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. El demandante ingreso a la Policia Nacional como alumno del Nivel
Ejecutivo el 03 de febrero de 1997, de conformidad con la orden
administrativa 01046 del 11 de marzo mismo ano, posteriormente a través
de la Resolucion 02297 del 04 de agosto de 1997, fue dado de alta como
patrullero, a partir del 31 de julio de 1997.

1.2.2. Mediante las Resoluciones Nos. 0828 del 1 de septiembre de 2001 y
01012 del 31 de marzo de 2012, el actor ascendi6o a los grados de

Subintendente e intendente, respectivamente.
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1.2.3. A través de la Resolucion 7874 del 13 de julio de 2019, se le
reconoci6o y ordeno el pago de una asignacion mensual de retiro, en

cuantia equivalente al 81% de las partidas computables.

1.2.4. Que el actor trabajo un total de 23 anos, 6 meses y 18 dias, en la

institucion.

1.2.5. Que el demandante el 13 de julio de 2020, elevo peticion ante la
Direccion General de la Policia Nacional solicitando que se le reliquidara el
salario mensual e incluyera la prima de subsidio familiar, en los
porcentajes establecidos en los literales a) y c¢) del articulo 82, y el

numeral 8 del articulo 140 del Decreto 1212 de 1990.

1.2.6. La Policia Nacional mediante el oficio No. S-2020-035158/ DITAH -
ANOPA 1.10 del 10 de agosto de 2020, neg6 la anterior solicitud, tomando
como sustento las normas vigentes del régimen salarial y prestacional de

los miembros del Nivel Ejecutivo.

1.2.7. Que el demandante interpuso recurso de reposicion y en subsidio
de apelacion el 13 de agosto de 2020, bajo radicado E-2020-040293-
DIPON, contra el anterior oficio, sin que a la fecha se hubiese dado

respuesta al mismo.

1.2.8. Que el 13 de julio de 2020, el demandante elevo peticion ante la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional- CASUR solicitando que se
le reliquidara la asignacion de retiro e incluyera la prima de subsidio
familiar, en los porcentajes establecidos en los literales a) y c) del articulo

82, y el numeral 8 del articulo 140 del Decreto 1212 de 1990.

1.2.9. Que a través del acto administrativo No. Oficio No. 589472 del 11
de septiembre de 2020, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional-
CASUR le nego la inclusion del subsidio familiar como partida computable,
fundamentando su decision en el articulo 15 del Decreto 1091,
argumentando que dichos instrumentos normativos no contemplan dicho

aspecto.
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1.2.10. Que el 13 de octubre de 2006, el actor declar6 la existencia de la

union marital de hecho, con la senora Blanca Rocio Pantoja Chanchi.

1.2.11. Que el 31 de julio de 2000, nacié su primera hija, Daniela
Fernanda Giraldo Pantoja y el 28 de mayo de 2007, naci6 su segundo hijo,
Harbey Esteban Giraldo Pantoja.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 4, 13, 42, 48 y 33
Constitucionales, los Decreto 0118 del 21 de junio de 1957, 609y 613 de
1977; los articulos 1 y 2 de la ley 21 de 1982; literales a) y c) del articulo
82, articulo 100 y numeral 8 del articulo 140 del decreto 1212 de 1990;
articulos 46 y literal e) del articulo 100 del Decreto 1213 de 1990.

Senala que el reconocimiento del subsidio familiar tenia como finalidad la
proteccion de un Estado Social constitucional y democratico de derecho,
esto es la familia, pero ademas de ello, se consideré que dicha proteccion
economica debia circunscribirse a las personas que salarialmente eran
menos favorecidas, expresandose de forma literal en la Constitucion
Politica que debia ser implementado para los trabajadores que menor

ingreso poseian en el sector privado y excepcionalmente en el publico.

Sostuvo que se debe reconocer el subsidio familiar en un porcentaje del
39% de su salario basico, ya que no debe desconocerse que histéricamente
dicha prestacion fue instituida para beneficiar a los sectores menos
favorecidos salarialmente, tal como se ha senalado en varios
pronunciamientos de diferentes estamentos judiciales cuando han fallado

casos similares a la presente litis.

Manifesto que el Gobierno Nacional en atencion a lo regulado en la Ley 66
de 1989 que concedio facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica, profirié los Decretos 1212 y 1213 ambos de 1990, mediantes
los cuales se reconocio el subsidio familiar para los integrantes del nivel
ejecutivo; sin embargo, al expedirse los Decretos 1091 de 1995 y 4433 de
2004, releg6o a dichos miembros a ser los unicos trabajadores que no

reciben el beneficio del subsidio familiar.
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Senald que el acto demandado esta viciado de nulidad por transgredir el
derecho a la igualdad, dado que existe discriminacion respecto de la
aplicacion del reconocimiento del subsidio familiar para los miembros del
nivel ejecutivo, ya que no es constitucional o legal que dicha aplicacion
deba emplearse de forma diferente entre las categorias que componen la
institucion Policial, toda vez que la prestacion posee un fin especialisimo
para el ordenamiento juridico colombiano, el cual es proteger la familia
como nucleo esencial del Estado, ratificado por la Ley 21 de 1982, el
articulo 15 del Decreto 1091 del ano 1995 y por la jurisprudencia

Constitucional.

En ese sentido, afirm6 que no existe justificacion que permita validar la
diferencia porcentual que se le reconoce a los Oficiales, Suboficiales y
Agentes en cuanto de los miembros del Nivel Ejecutivo, ni sustento para
que el subsidio familiar sea incluido como factor salarial para dicho
personal, excluyendo directamente a los miembros del Nivel Ejecutivo y, en
consecuencia, se debe proporcionar igual proteccion a quienes ostentan

caracteristicas idénticas.

Argumento6 que la Jurisprudencia Constitucional en materia salarial y de
pensiones ratifico que una vez alcanzado el nivel de proteccion de un
derecho social existe prima facie la presuncion de inconstitucionalidad de
todo retroceso y la necesidad de realizar un juicio de constitucionalidad

mas severo, a través del test de no regresividad.

III. CONTESTACION

3.1. CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL -
CASUR

La apoderada de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional —
CASUR, mediante escrito del 14 de diciembre de 2020, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesto frente a los hechos y expuso los

siguientes argumentos de defensa:
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Indic6 que la normatividad aplicable al demandante no contempla el
subsidio familiar por la companera permanente; maxime, cuando no se
encuentra en servicio activo, debido a que, a través de la Resolucion No.
7874 del 13 de julio de 2019, se reconocio asignacion mensual de retiro en
un 81%, encontrando que la entidad demandada no esta facultada para
realizar reconocimiento de salarios y/o prestaciones que no estan

contempladas en las disposiciones que rigen la materia.

Manifesto que la entidad aplico la norma vigente para el caso del actor una
vez adquirio su derecho, ademas, conforme lo expresa la prohibicion
especialmente del paragrafo 49 del Decreto 1091 de 1995, no era
procedente dar aplicacion a lo normado en el Decreto 1213 de 1990, como
pretende el actor, asi como tampoco, a lo establecido en el articulo 23 del
Decreto 4433 de 2004, como quiera que é€l, hace parte del nivel ejecutivo y
no de Agentes o suboficiales, pues una vez se acogié al nivel ejecutivo,
también asumi6 la norma que anteriormente se describio y la cual debia

tomar la caja para la liquidar su asignacion de retiro.

De otro lado, propuso la excepcion de inexistencia del derecho en la cual
senalo que el actor laboro en la Policia Nacional por el término de 22 anos, 6
meses y 2 dias, en el grado de Intendente, en consecuencia, se le reconocio
asignacion mensual de retiro, a partir del 11 de mayo de 2019, en cuantia
equivalente al 81%, quien se homologé al nivel ejecutivo, voluntariamente,

siendo su decision un acto libre.

Precisa que la entidad demandada dio cumplimiento estricto a lo
establecido en los Decretos Nos. 1091 de 1995, 4433 de 2004, 1858 de
2012 y 754 de 2019, normatividad aplicable para los miembros del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, razon por la cual el derecho pretendido

por el demandante es inexistente para el caso en litigio.

3.2. MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL

El apoderado del Ministerio De Defensa Nacional- Policia Nacional
mediante escrito del 10 de marzo de 2021, se opuso a las pretensiones de
la demanda, se manifesto frente a los hechos y expuso los siguientes

argumentos de defensa:
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Senalo que con la expedicion del Decreto 132 de 1995 “Por el cual se
desarrolla la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”,
se regularon aspectos como la jerarquia, clasificacion y escalafon,
condiciones generales de ingreso, formacion, ascensos, sistema de
evaluacion, destinaciones, traslados, comisiones, licencias suspension
retiro, separacion y reincorporacion y, en su articulo 15, se contemplé que
el Personal que ingrese al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional se
sometera al régimen salarial y prestacional que determine el Gobierno

Nacional.

Argumenté que el subsidio familiar para el nivel ejecutivo fue
reglamentado en los articulos 15 a 21 del Decreto 1091 de 1995, como una
prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios al personal del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo, con el fin de
disminuir las cargas economicas que representan el sostenimiento de la

familia, condicion que ya no cumple el hoy demandante.

Manifesto que el actor decidi6 de manera libre y voluntaria hacer parte
bajo la modalidad de incorporacion directa del escalafon de la carrera del
Nivel Ejecutivo, conociendo las normas que lo regulaban, que no son otras,

que las contempladas en los Decretos 1091 de 1995 y 4433 de 2004.

De otro lado, propuso las excepciones de:

i) Acto administrativo ajustado a la Constitucion y a la Ley: Senal6 que
el Oficio No. 2020-035158/ DITAH- ANOPA- 1.10 del 10 de agosto de
2020, fue estructurando atendiendo los presupuestos procesales de
existencia, validez y eficacia procesal que debe tener todo acto emanado de

la administracion.

ii) Inexistencia del derecho y de la obligacion reclamada: Indicé que la
entidad demandada dio estricto cumplimiento a lo establecido en el
Decreto 1091 de 1995 “Por el cual se expide el régimen de asignaciones y
prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”,
creado por el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004 “Por el cual se fija

el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
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Publica”, normatividad aplicable para los miembros del Nivel ejecutivo de
la Policia Nacional, como lo era el demandante, cuando se encontraba en
servicio activo, razon por la cual el derecho pretendido es inexistente para

el caso en litigio.

iii) Cobro de lo no debido: Afirmé que la entidad debe ser exonerada de
reconocer y pagar lo deprecado en la presente controversia, toda vez que el
actor se encuentra gozando de asignacion de retiro y, en consecuencia,
debe aplicarse el régimen senalado precedentemente, en virtud del
principio de inescindibilidad, pues no es dable crear uno que le sea mas

favorable.

iv) Genérica: Manifesto que el fallador se encuentra facultado para que de
manera oficiosa declare cualquier hecho que se encuentre debidamente
demostrado, que constituya una excepcion que favorezca a la entidad
demandada y que no haya sido alegado expresamente en la contestacion

de la demanda.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

Mediante escrito del 6 de septiembre de 2021, el apoderado del actor
dentro de la oportunidad legal presenté alegatos de conclusion, reiterando
los argumentos expuestos en el libelo demandatorio y luego de citar
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, senalo
que el subsidio familiar por su especial finalidad no es una prebenda
laboral cualquiera, teniendo en cuenta que su fin es la base que permite
materializar lo establecido en los articulos 48 y 53 de la Constitucion

Politica.

Afirmo que el decreto 1091 de 1995 y el decreto 4433 de 2004, normas en
las cuales las entidades demandadas se sustentan para negar el pago y
reconocimiento del Subsidio Familiar, establecieron un trato diferenciado,
al incluir el subsidio familiar en la liquidacion de los oficiales y suboficiales
de la Policia Nacional, sin tener justificacion razonable para excluir a los

miembros del Nivel Ejecutivo, lo cual resulta inaceptable a la luz de la
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Constitucion Politica, y de los postulados del estado social de derecho,
teniendo en cuenta que los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional

tienen una mejor categoria y jerarquia al interior de la institucion.

Argumento que el actor tiene derecho a que se le cancele por concepto de
subsidio familiar, los mismos porcentajes que se le cancelan al personal de
Oficiales, Suboficiales y Agentes, incluyendo el porcentaje que corresponde
por su companera permanente, teniendo en cuenta que este porcentaje fue
excluido por parte del Gobierno Nacional, con la expedicion del decreto
1091 de 1995, sin que existiera razon legal o constitucionalmente valida
para que diera un trato diferencial frente a esta prestacion para los

miembros del Nivel Ejecutivo.

Senalo que los decretos 1212 y 1213 de 1990, son las normas que se
debieron aplicar al actor, para efectos de la asignacion de retiro, teniendo
en cuenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de

Estrado, la cual se ocup6 de citar.

4.2. Partes demandadas

4.2.1. Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional

La mencionada entidad presento alegatos de conclusion, a través de
memorial del 10 de septiembre de 2021, allegado a este Despacho via
correo electronico, el mismo dia, solicitando que se nieguen las suplicas de
la demanda, toda vez que no le asiste derecho al demandante a la
reliquidacion y pago de la partida de subsidio familiar en la asignacion de

retiro que devenga.

Afirmo6 que a lo largo de la carrera policial del demandante éste solo ha
hecho parte del Nivel Ejecutivo y no pertenecio al escalafon de Agentes
cobijado por el Decreto 1213 del 8 de junio de 1990, como tampoco del
Decreto 1212 de 1990, ya que cuando ingreso se encontraban vigentes los

Decretos 1091 de 1995 y 4433 de 2004.

4.2.2. Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional
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El apoderado del Ministerio de Defensa — Policia Nacional dentro de la

oportunidad legal, no present6 alegatos de conclusion.

4.3. Agente del Ministerio Publico.

El senor agente del Ministerio Publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1 DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto las excepciones de inexistencia del derecho, acto
administrativo ajustado a la constitucion y a la Ley, inexistencia del
derecho y de la obligacion reclamada, y cobro de lo no debido, la
primera, propuesta por las entidades demandadas y las restantes,
exclusivamente por el Ministerio de Defensa-Policia Nacional, este
Despacho considera que tales argumentos no sb6lo se oponen a las
pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los
intereses de las entidades demandadas, pero de ninguna manera impiden
al Despacho resolver de fondo la controversia planteada, razéon por la cual
deben tenerse como alegaciones de la defensa y, por tanto, es preciso

proferir fallo que resuelva la controversia.

Respecto a la excepcion genérica, propuesta por el Ministerio de Defensa-
Policia Nacional, advierte el Despacho que no se encuentran excepciones

que deban ser declaradas de oficio en el presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Resolucion No. 0357 del 6 de febrero de 2019 “/pjor la cual se retira

del servicio activo a un personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”.
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5.2.2. Resolucion No. 7874 del 13 de julio de 2019, mediante la cual la
entidad demandada le reconocio la asignacion de retiro al actor, a partir

del 11 de mayo de 2019, en cuantia equivalente al 81%.

5.2.3. Derecho de peticion elevado ante la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional el 13 de julio de 2020, través del cual el actor solicito el
reajuste de su asignacion de retiro, incluyendo como partida computable el

subsidio familiar.

5.2.4. Derecho de peticion elevado ante la entidad demandada el 13 de
julio de 2020, a través del cual el actor solicito el reajuste del salario
mensual, incluyendo el subsidio familiar en un 39% de su salario basico,
desde que se produjo el matrimonio y el nacimiento de cada uno de sus

hijos, junto con la indexacion.

5.2.5. Oficio No. S-2020-035158/ DITAH — ANOPA 1.10 del 10 de agosto
de 2020, a través del cual la Policia Nacional negoé la anterior solicitud del
actor, teniendo en cuenta que el Nivel Ejecutivo al cual pertenece el
demandante se rige por el Decreto 1091 de 1995, en consecuencia el
reconocimiento y pago del subsidio familiar se realiza conforme a lo
previsto en los articulos 16 y 17 ibidem, asi mismo que los valores a pagar

se encuentran previstos en los decretos anuales de sueldo.

5.2.6. Recurso de reposicion y en subsidio apelacion radicado el 13 de

agosto de 2020, en contra del anterior oficio.

5.2.7. Oficio No. 589472 del 2 de septiembre de 2020, mediante el cual la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — CASUR le neg6 al actor
la inclusion del subsidio familiar en un 39% del salario basico a la

asignacion mensual de retiro.

5.2.8. Copia del desprendible de pago del actor, expedido por la Policia

Nacional.

5.2.9. Certificacion expedida por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, en la que consta las partidas computables reconocidas al actor

en su asignacion de retiro.
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5.2.10. Hoja de servicios donde se relacionan los haberes que percibe el

demandante y el tiempo de servicios que lleva en la institucion.

5.2.11. Escritura Publica No. 2626, expedida por el Notario Cincuenta y
Ocho del Circulo Notarial de Bogota, del 13 de octubre de 2006, donde
consta que el actor y la senora Blanca Rocio Pantoja Chanchi, declararon

union marital de hecho.

5.2.12. Copias de los registros Civiles de Nacimiento de Daniela Fernanda

Giraldo Pantoja y Harvey Esteban Giraldo Pantoja.

5.2.13. Certificacion expedida por el Teniente Andrés Jota Gil Echeverri,
en su calidad de Jefe del Grupo Administracion Historias Laborales de la

Policia Nacional, en la que consta el tiempo de servicios del demandante.

5.2.14. Peticion del 17 de diciembre de 2018, mediante la cual, el actor
solicito al director de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional el

reconocimiento y pago de la asignacion de retiro.

5.2.15. Extracto de la hoja de vida del actor.

5.2.16. Fotocopia de la cédula de ciudadania del demandante.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determiné en providencia del 2 de septiembre de 2021, los
aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer: i)
si hay lugar a la inaplicacion por via de excepcion de inconstitucionalidad
de los articulos 15 y 16 del Decreto 1091 de 1995, asi como de los decretos
que establecen los sueldos basicos para el personal del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, entre los annos 2000 y 2019, ii) si el demandante tiene
o no derecho a la reliquidacion de su asignacion salarial, con la inclusion
del subsidio familiar contenida en los Decretos 1212 y 1213 de 1990; y iii)
si el demandante tiene o no derecho a la reliquidacion de su asignacion de
retiro, con la inclusion del subsidio familiar en los porcentajes establecidos

en los mencionados decretos.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 14
Expediente: 2020-0323-00

5.4 Del Régimen salarial y prestacional aplicable a los Miembros del

Nivel Ejecutivo. Antecedentes normativos y jurisprudenciales.

En vigencia de la Constitucion Politica de 1991, a través del articulo 150,
numeral 19, se asigné competencia especial al Congreso de la Republica
para fijar las pautas y lineamientos que deberia tener en cuenta el
Presidente de la Republica al momento de desarrollar el régimen salarial y

prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.

Por su parte, el articulo 218 de dicha normatividad, senalé que la ley
determinara el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de la

Policia Nacional.

Asi las cosas, el Congreso de la Republica expidio Ley 180 del 13 de
enero de 1995, por medio de la cual se modificaron y expidieron algunas
disposiciones sobre la Policia Nacional y del Estatuto para la Seguridad
Social y Bienestar de la Policia Nacional y se revistio al Presidente de la
Republica de facultades para desarrollar la Carrera profesional

denominada Nivel Ejecutivo, consagrando en su articulo 7, lo siguiente:

“Articulo 7°.- De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucién Politica de Colombia, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias, hasta por el término
de noventa (90) dias, contados a partir de la promulgacion de la
presente Ley, para los siguientes efectos:

1. Desarrollar en la Policia Nacional la Carrera Profesional del Nivel
Ejecutivo a que se refiere el articulo 1° de la presente Ley, a la cual
podran vincularse Suboficiales, Agentes, personal no uniformado y de
incorporacion directa. Esta nueva carrera comprenderd los siguientes
aspectos:

(..)

- Asignaciones salariales, primas y prestaciones sociales

(..)

PARAGRAFO. La creacién del Nivel Ejecutivo no podrd discriminar ni
desmejorar, en ningiun aspecto, la situacion actual de quienes estando
al servicio de la Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo” (subrayado
fuera del texto original).




Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 15
Expediente: 2020-0323-00

Por lo anterior, se expidio el Decreto 132 del 13 de enero de 1995, a
través del cual se desarroll6 la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la

Policia Nacional y en cuanto al ingreso el articulo 12, contemplo:

“Articulo 12. Ingreso de suboficiales al Nivel Ejecutivo. Podran
ingresar a la escala jerdarquica del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, los suboficiales en servicio activo que lo soliciten, de acuerdo
con las siguientes equivalencias:

(..)

Por su parte, el articulo 13 ibidem, indico:

“Articulo 13. Ingreso de agentes al Nivel Ejecutivo. Podrdn ingresar al
primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en
servicio activo siempre y cuando retnan los siguientes requisitos:

(...)"
A su vez, el articulo 14 ejusdem, senalo:

“Articulo 14. Ingreso auxiliares de Policia Bachilleres. El personal de
bachilleres que presten el servicio militar obligatorio en la Policia
Nacional, podran ingresar al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en el
grado de Patrullero de conformidad con la reglamentaciéon que expida
la Direcciéon General de la Policia Nacional”.

A su turno, el articulo 15 de dicha disposicion legal, refirio:

“Articulo 15. Régimen salarial y prestacional del personal del
Nivel Ejecutivo. El personal que ingrese al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, se sometera al régimen salarial y prestacional
determinado en las disposiciones que sobre salarios Yy
prestaciones dicte el Gobierno Nacional”. (Negrita del Despacho).

Finalmente, el articulo 82 ibidem, dispuso:

"Articulo 82°.- INGRESO AL NIVEL EJECUTIVO. El ingreso al Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional no podra discriminar, ni
desmejorar, en ningun aspecto la situacion de quienes estan al
servicio de la Policia Nacional”. (Negrillas fuera del texto original).

De la normatividad trascrita, se concluye que los Suboficiales y Agentes de
la Policia Nacional podian ingresar por homologacion al Nivel Ejecutivo, a
quienes no se les podria desmejorar el régimen salarial y prestacional que
venian disfrutando en la institucion castrense; por otro lado, se
encuentran los uniformados que ingresaron por incorporacion directa,
quienes se someterian a los regimenes que determinara el Gobierno

Nacional.
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Ahora bien, en desarrollo de las normas generales contenidas en la Ley 4%
de 1992, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1091 del 27 de junio de
1995 “por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para
el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante

Decreto 132 de 1995”y en el articulo 15, dispuso:

“Articulo 15. Definicion. El subsidio familiar es una prestaciéon social
pagadera en dinero, especie y servicios al personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional en servicio activo, en proporcién al nuumero de personas a
cargo y de acuerdo a su remuneracion mensual, con el fin de disminuir las
cargas econdémicas que representa el sostenimiento de la familia. Esta
prestacién estard a cargo del Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de
la Policia Nacional.

Paragrafo. El subsidio familiar no es salario, ni se computa como factor del
mismo en ningun caso”.

En cuanto a su remuneracion, el articulo 16 de dicha disposicion,

contemplo:

“Articulo 16. Pago en dinero del subsidio familiar. El subsidio
familiar se pagara al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en
servicio activo. El Gobierno Nacional determinara la cuantia del
subsidio por persona a cargo.” (Negrita y subrayado del Despacho).

A su vez, el articulo 17 ejusdem, indico:

“Articulo 17. De las personas a cargo. Tendrda derecho al subsidio
familiar las personas a cargo del personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo, que a continuaciéon se enumeramn:

a. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros menores
de doce (12) anos.

b. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros mayores
de doce (12) arnios y menores de veintitrés (23 anos, que acrediten estar
adelantando estudios primarios, secundarios Yy post-secundarios en
establecimientos docentes oficialmente aprobados.

c. Los hermanos huérfanos de padre menores de dieciocho (18) arnos.
d. Los hijos y hermanos huérfanos de padre que sean invdlidos o de
capacidad fisica disminuida, que hayan perdido mds del 60% de su

capacidad normal de trabajo.

e. Los padres mayores de sesenta (60) arios, siempre y cuando no reciban
salario, renta o pension alguna.

Para efecto del pago del subsidio se consideran personas a cargo las
enumeradas, cuando convivan y dependan econémicamente del personal
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del nivel ejecutivo y se hallen dentro de las condiciones aqui
estipuladas”.

En cuanto al reconocimiento de la asignacion de retiro, dispuso:

“Articulo 51. Asignacion de retiro para el personal del nivel ejecutivo. El
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, tendra derecho a partir
de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja
de Sueldos de retiro de la Policia Nacional, se le pague una asignacion
mensual de retiro equivalente a un setenta y cinco por ciento (75%) del
monto de las partidas de que trata el articulo 49 de este Decreto, por los
primeros veinte (20) anos de servicio y un dos por ciento (2%) mads, por
cada ano que exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase
el ciento por ciento (100%) de tales partidas, en las siguientes
condiciones:

a) Al cumplir veinte (20) afios de servicio y ser retirado por cualquiera de
las siguientes causas:

1. Llamamiento a calificar servicio.

2. Voluntad de la Direccién General de la Policia Nacional.

3. Por disminucién de la capacidad sicofisica para la actividad policial.

4. Por haber cumplido sesenta y cinco (65) anos de edad los hombres y
sesenta (60) anos de edad las mujeres.”

Asi mismo, en el articulo 49 de dicha disposicion legal, contemplo las
partidas para liquidar las prestaciones sociales unitarias y periddicas del

personal del Nivel Ejecutivo, asi:

“Articulo 49. Bases de liquidacion. A partir de la vigencia del presente
decreto, al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, que sea
retirado del servicio activo, se le liquidard las prestaciones sociales
unitarias y periédicas sobre las siguientes partidas.

a) Sueldo bdsico;

b) Prima de retorno a la experiencia;

c) Subsidio de Alimentacion;

d) Una duodécima parte (1/12) de la prima de navidad;

e) Una duodécima parte (1/12) de la prima de servicio;

f) Una duodécima parte (1/12) de la prima de vacaciones;

Paragrafo. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, auxilios y
compensaciones consagradas en los decretos 1212 y 1213 de
1990 y en el presente decreto, seran computables para efectos de

cesantias, asignaciones de retiro, pensionados, sustituciones
pensionales y demds prestaciones sociales” (Negrillas del Despacho).
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De otro lado, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confiere la Ley 578 de 2000, para expedir normas
relacionadas con las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, emitio el
Decreto 1791 de 2000 “por el cual se modifican las normas de carrera del
Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional”, norma que derog6 el Decreto 132 del 13 de enero de 1995 y en
cuanto al ingreso de los miembros del Nivel Ejecutivo, replico lo contenido
en los articulos 12 y 13 de dicha disposicion legal; sin embargo, en el
paragrafo del articulo 10 del referido Decreto 1791, se senalo que “El
personal de Suboficiales y de Agentes ... se someteran al régimen
salarial y prestacional establecido para la carrera del Nivel

Ejecutivo”.

En ese sentido, tal como lo senalé la H. Corte Constitucional en la
sentencia C- 691 del 12 de agosto de 2003!, al momento de estudiar la
constitucionalidad del referido paragrafo, los Suboficiales y Agentes que
voluntariamente ingresen al Nivel Ejecutivo, esto es, el personal
homologado, al tener un cambio de un nivel jerarquico a otro, se someten
a las condiciones de remuneracion establecidas para dicho personal, en

las mismas circunstancias que los miembros de incorporacion directa.

Posteriormente, el articulo 17 de la Ley 797 de 2003, otorg6 facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, entre otras, para “expedir
normas con fuerza de ley para reformar los regimenes pensionales propios
de las Fuerzas Militares y de Policia” y, en consecuencia, el Gobierno
expidio el Decreto Ley 2070 del 25 de julio de 2003, “por medio del cual
se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares”, incluidos
los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, en cuyo articulo
25, indicé:
“Articulo 25. Asignacion de retiro para el personal de la Policia
Nacional. Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto y que sean retirados del servicio activo
después de veinte (20) anos, por llamamiento a calificar servicios, por

disminucion de la capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno,
y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en

1 Sentencia C-691 de 2003, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez Referencia, expediente D-
4447, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 10 (parcial) del Decreto 1791 de 2000, "por el cual
se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la
Policia Nacional, demandante: Luis Eduardo Castro Galindo.



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 19
Expediente: 2020-0323-00

forma absoluta después de veinticinco (25) arios de servicio, tendrdan
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de
alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se
les pague una asignaciéon mensual de retiro...”.

Por su parte, el articulo 45, ibidem senal6 la vigencia y derogatorias del

aludido Decreto, asi:

“Articulo 45. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a
partir de la fecha de su publicacion, deroga las demas
disposiciones que le sean contrarias y, en especial, los articulos
193 del Decreto-ley 1211 de 1990, 167 del Decreto-ley 1212 de 1990,
125 del Decreto 1213 de 1990, Ley 103 de 1912, y los articulos 39 y
40 del Decreto-ley 1793 de 2000”. (Negrilla fuera del texto original).

Sin embargo, el Decreto Ley 2070 de 2003, fue declarado inexequible por
sentencia C-432 de 2004, argumentando la Corte Constitucional que de
conformidad con los articulos 150, numeral 19, literal e), 217 y 218 de la
Constitucion Politica, el régimen salarial y prestacional de la Fuerza
Publica esta reservado a las leyes marco, lo cual impide su expedicion a

través de un decreto con fuerza de ley.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 923 de
2004, “mediante la cual se sefialan normas, objetivos y criterios que deberd

observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de

»

asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica...”, cuyo
articulo 3° regulé lo relacionado con la asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica en general, incluidos los del Nivel

Ejecutivo, de la siguiente manera:

“Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacién de
retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la pension de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendrd en cuenta como minimo los siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la
Fuerza Publica se fijara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo
de formacion, el de servicio y/o el aportado. El tiempo de servicio
para acceder al derecho de asignacién de retiro sera minimo de 18
anos de servicio Yy en ningun caso Se exigird como requisito para
reconocer el derecho un tiempo superior a 25 anos.

A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de
entrada en vigencia de la presente Ley, no se les exigird como
requisito para el reconocimiento del derecho un tiempo de servicio
superior al regido por las disposiciones vigentes al momento de la
expedicion de esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud
propia, ni inferior a 15 anos cuando el retiro se produzca por
cualquier otra causal” (subraya y negrita el Despacho).



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 20
Expediente: 2020-0323-00

En desarrollo de la Ley Marco 923 de 2004, el Gobierno Nacional expidio el
Decreto Reglamentario 4433 de 2004, “Por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”

y en el articulo 23, senalo:

“(..)

ARTICULO 23. Partidas computables. La asignacién de
retiro, la pensioén de invalidez, y la pensién de sobrevivencia a
las que se refiere el presente decreto del personal de la Policia
Nacional, se liquidardn segun corresponda en cada caso, sobre
las siguientes partidas asi:

(..)

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo basico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.
23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada,
liquidada con los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal
de retiro.

PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente
senialadas en este articulo, ninguna de las demds primas,
subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran
computables para efectos de la asignacién de retiro, las
pensiones, y las sustituciones pensionales.”

Posteriormente, el Gobierno expidio el Decreto Reglamentario 1858 de
2012, “por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de
retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”, el cual regulo

lo relacionado con las partidas computables de la asignacion de retiro del

personal que ingreso a la institucion antes del 1° de enero de 2005, asi:

“(..)

Articulo 3°. Fijanse como partidas computables de liquidacion
dentro del régimen pensional y de asignaciéon de retiro del
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresé a
la institucion antes del 1° de enero de 2005, previsto en el
presente decreto, las siguientes:

1. Sueldo basico.
2. Prima de retorno a la experiencia.

3. Subsidio de alimentacion.
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4. Duodécima parte de la prima de servicio.
5. Duodécima parte de la prima de vacaciones.

6. Duodécima parte de la prima de navidad devengada,
liquidada con los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal
de retiro.

Paragrafo. Ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, que devengue el
personal a que se refiere este decreto, seran computables para
efectos de la asignacion de retiro, las pensiones o las
sustituciones pensionales.” (subraya y negrita el Despacho).

5.5. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa el senor Arbey Oswaldo Giraldo Herrera pretende
que se ordene a las entidades demandadas que le reliquide el subsidio
familiar que devengaba en actividad, y posteriormente se modifique su
asignacion de retiro, con la inclusion del subsidio familiar en los
porcentajes establecidos de conformidad con lo dispuesto en los Decretos
1212 de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto del personal y suboficiales
de la Policia Nacional” y 1213 de 1990 “Por el cual se reforma el Estatuto
del Personal de Agentes de la Policia Nacional”, efecto para el cual, solicita
se inapliquen por via de excepcion de inconstitucionalidad los articulos 15,
16 y 49 del Decreto 1091 de 1995 “por el cual se expide el Régimen de
Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995”, asi como los decretos que
establecen la cuantia en que se reconoce dicha prestacion, entre los anos
2000 a 2019, con el objeto de que se le reliquide en un 30% del salario
basico, correspondiente a su companera permanente, Blanca Rocio
Pantoja Chanchi, en un 5% del salario basico, por concepto de su primera
hija, Daniela Fernanda Giraldo Pantoja y en un 4% del salario basico, por

concepto de su segundo hijo, Harvey Esteban Giraldo Pantoja.
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Ahora bien, de la hoja de servicios que obra en el plenario, se advierte que
el demandante labor6é en la Policia Nacional, siendo retirado del servicio
por solicitud propia y en el acapite de “IV SERVICIOS PRESTADOS Y
DEDUCCIONES”, se consigno:

TOTAL
NOVEDAD FECHA INICIO FECHA TERMINO AMD
AUXILIAR DE(27/01/1995 25/01/1996 00/11/28
POLICIA
ALUMNO DEL NIVEL|17/02/1997 31/07/1997 00/05/14
EJECUTIVO
1 1997 11 1 1 1
NIVEL EJECUTIVO 01/08/199 /02/2019 21/06/10
ALTA TRES MESES 11 de febrero de |11 de mayo de 0-3-0
2019 2019
DIFERENCIA ANO LABORAL RAL DECRETO 1091 DEL 27 DE 0-4-2
JUNIO DE 1995
TOTAL TIEMPO 23-6-24

En ese sentido, se desprende que el actor ingres6 a la Policia Nacional el
27 de enero de 1995, como Auxiliar de Policia, del 17 de febrero de 1997 al
31 de julio de 1997, como alumno, incorporandose directamente al
Nivel Ejecutivo desde el 1 de agosto de 1997 al 11 de febrero de 2019 y
dado de alta por tres meses hasta el 11 de mayo de 2019.

Asi las cosas, el actor se sometio al régimen salarial y prestacional
determinado en las disposiciones que sobre tales aspectos expidio el
Gobierno Nacional, que para el caso bajo estudio corresponde al Decreto
1091 del 27 de junio de 1995, normatividad que contempla con claridad el
reconocimiento y pago del subsidio familiar para el personal en servicio

activo, en proporcion al numero de personas que tenga a su cargo.

Ahora bien, pese a que el articulo 16 de dicha disposicion no contemplé un
porcentaje para el reconocimiento del subsidio por cada miembro de la
familia que dependa economicamente del personal del Nivel Ejecutivo, lo
cierto es que senalo que el Gobierno Nacional determinara la cuantia en
que sera remunerada la prestacion, razéon por la cual, a través de los
decretos de salario expedidos anualmente por el Gobierno Nacional, se

establece el monto que debe ser cancelado por este concepto.
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En este sentido, se encuentra acreditado que el demandante declar6 la
union marital de hecho con la senora Blanca Rocio Pantoja Chanchi el 13
de octubre de 2006, tal como se desprende de la Escritura Publica No.
2626, expedida por el Notario Cincuenta y ocho del Circulo Notarial de
Bogota, visible a folios 47 a 49 del expediente; igualmente, esta
demostrado que de dicho vinculo nacieron Daniela Fernanda y Harvey
Esteban Giraldo Pantoja, segiin lo contenido en los Registros Civiles de

Nacimiento, obrantes a folio 49 y 50 del plenario.

Asi mismo, del desprendible de pago expedido por el Ministerio de Defensa
Nacional - Policia Nacional, se advierte que al actor se le reconoci6
mensualmente el “SUBSIDIO FAMILIAR NIVEL EJECUTIVO?”, por la suma de
$31.319,00 pesos m/te., valor que obedece a lo preceptuado en el articulo
28 del Decreto 324 de 2018. Por consiguiente, se observa que dicha
entidad aplico al demandante el régimen previsto para el personal del
Nivel Ejecutivo, que no es otro, que el contemplado en el articulo 16 del
Decreto 1091 de 1995, reconociendo el subsidio familiar, en los montos
que anualmente regulaba el Gobierno Nacional y, en consecuencia, no le
asiste el derecho al pago del subsidio familiar en los porcentajes deprecados,
toda vez que estos no se encuentran reconocidos para el personal del Nivel

Ejecutivo.

Ahora bien, afirma el apoderado del actor que dicha prestacion la devengan
los demas miembros de las Fuerzas Militares, Policia Nacional y empleados
publicos del Ministerio de Defensa Nacional en porcentajes superiores a los
dispuestos para los miembros del Nivel Ejecutivo, circunstancia que conlleva

a una evidente y clara vulneracion del principio de igualdad.

Sobre el particular, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda, C. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en
sentencia del 25 de noviembre de 2019, dentro de los expedientes
acumulados Nos. 110010325000201400186-00 (0444-2014) y
110010325000201401554-00 (5008-2014), al estudiar la demanda de
nulidad contra los articulos 7, 15 y 49 del Decreto 1091 de 1995, respecto
a la diferenciacion realizada por el legislador en cuanto al personal del Nivel

Ejecutivo de la Policia Nacional, de los Soldados Profesionales de las Fuerzas
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Militares frente a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional y a los empleados publicos del Ministerio de Defensa?,

indico:

“..)

96. En el mismo sentido, la Seccion Segunda de esta Corporaciéon
mediante la Sentencia de Unificacion SUJ-015-CE-S2-2019 de 25 de abril
de 2019[131], al estudiar un caso de similar naturaleza, en el que se
buscaba ubicar en un plano de igualdad fdctica a los soldados
profesionales, a los oficiales y suboficiales del Ejército frente a la
inclusion del subsidio familiar como partida computable para la
asignacion de retiro, bajo el argumento de que ambos son miembros de
las Fuerzas Militares. La Sala de decision indicié que a los soldados
profesionales que causaran su derecho a la prestaciéon periédica a partir
de julio de 2014, se les incluiria el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacion, mientras que quienes adquirieron el
derecho previamente, no les asiste derecho a su cémputo, toda vez que no
estaba definido en la ley o decreto como tal[132].

97. Por ende, la diferencia de trato se encontraba justificada, debido a
que la norma superior no elimina la posibilidad de que «el legislador
contemple regimenes o tratos diferenciados entre grupos respecto
de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y
cuando esa diferencia @ se ajuste a los preceptos
constitucionales», como en este caso lo era el hecho de que la
asignacion de retiro no abarcé desde su nacimiento a la vida juridica
absolutamente todas las partidas que finalmente llegaron a conformarla,
sin que ello desconociera por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo
en cuenta que es constitucionalmente admisible que el derecho se amplie
de manera escalonada, lo que de suyo implica que los sujetos que
lograran consolidar el derecho mds adelante podran gozar l6gicamente de
mejores condiciones.

98. Es asi como para el caso objeto de estudio, el Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional fue creado por la Ley 180 de 1995[133]
como un nuevo nivel en la institucion, diferente al de los Oficiales
Y Suboficiales de la Fuerza Publica, con un sistema de ingreso y
ascenso, asi como unas funciones, responsabilidades y régimen
salarial y prestacional propios; a diferencia del Personal de
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que, a la fecha de
creacion de este nuevo nivel, se regian por el Decreto 1212 de
1990,/134] posteriormente derogado por el Decreto 41 de

1994.[135]

99. En tal sentido, es incongruente con un verdadero estatuto de
carrera que el personal del Nivel Ejecutivo, que esta en una
categoria inferior a la de los suboficiales, tenga un régimen
salarial mads benéfico que quienes se encuentran en el grado
inmediatamente superior. Lo légico es que el personal que ocupe
los cargos mas elevados, inclusive el mas alto de la institucion,

2 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, Consejera
Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia del 25 de noviembre de 2019, Expedientes:
110010325000201400186-00 (0444-2014) y 110010325000201401554-00 (5008-2014), demandantes: Juan
Carlos Coronel Garcia, Hans Alexander Villalobos Diaz y Roberto Barrera Gonzalez y demandadas: Nacion -
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico / Ministerio de Defensa Nacional
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reuna los requisitos académicos y de experiencia exigidos por el
ordenamiento juridico.

100. De lo expuesto, se concluye que en esta oportunidad no se cumple
con el primer presupuesto del test de igualdad, esto es, que los supuestos
de hecho sean susceptibles de compararse. Por lo tanto, ante regimenes
tan disimiles no es procedente continuar con el estudio de las demds
etapas del mencionado test, ya que para la prosperidad de un juicio de
igualdad se precisa la existencia de supuestos o situaciones que objetiva,
material y funcionalmente sean equiparables, a fin de establecer «qué es
lo igual que merece un trato igual y qué es lo divergente que exige, por
consiguiente, un trato diferenciado» [136]”. (Negrita y subrayado del
Despacho).

Bajo el criterio jurisprudencial expuesto, no le asiste razén a la parte
demandante, al afirmar que existe un trato injustificado entre los Oficiales
y Suboficiales de las fuerzas militares, de la Policia Nacional y Agentes
frente al personal del Nivel Ejecutivo, puesto que para fijar la
remuneracion de estos se deben tener en cuenta las funciones y
responsabilidades que cada wuno desarrolla, pues se encuentran
situaciones disimiles que deben tener un tratamiento diferente para que se
cumpla la igualdad real y, en esa medida, no constituye una

discriminacion sino una diferenciacion justificada y razonable.

5.5.1. De la reliquidacion de la asignacion de retiro.

Ahora bien, frente a la reliquidacion de la asignacion de retiro, se advierte
que a través de la Resolucion No. 7874 del 13 de julio de 2019, la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional le reconocié al actor una
asignacion mensual de retiro equivalente al 81% del sueldo basico de un
intendente con las partidas senaladas en el articulo 3 del Decreto 1858 de
2012, esto es: prima de retorno a la experiencia, las duodécimas partes de
las primas de servicios, vacaciones y navidad, asi como el subsidio de

alimentacion.

Ahora bien, de conformidad con el marco normativo expuesto
anteriormente, se advierte que tanto para la fecha en que el demandante
ingreso al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional -1 de agosto de 1997- como
al momento de su retiro -11 de mayo de 2019-, se encontraba vigente el
Decreto 1858 de 2012, por medio del cual se fijo el régimen pensional y de

asignacion de retiro de la Policia Nacional,el cual en el articulo 3 regulaba
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el reconocimiento y pago de las partidas computables, para el personal del
Nivel Ejecutivo incorporado con anterioridad al 31 de diciembre de 2004,

tal como lo preceptuo el articulo 2°, asi:

“Articulo 2°. Régimen comun para el personal del Nivel Ejecutivo que
ingresé al escalafén por incorporacion directa. Fijase el régimen
pensional y de asignacién de retiro para el personal que ingresé al
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional por incorporacién directa hasta
el 31 de diciembre de 2004”

Por su parte el articulo 3 del mencionado Decreto 1858, senald
taxativamente las partidas computables en la asignacion de retiro del Nivel

Ejecutivo de la Policia Nacional, en los siguientes términos:

“(..)

Articulo 3°. Fijanse como partidas computables de liquidacién
dentro del régimen pensional y de asignaciéon de retiro del
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresé a
la institucion antes del 1° de enero de 2005, previsto en el
presente decreto, las siguientes:

1. Sueldo bdsico.

2. Prima de retorno a la experiencia.

3. Subsidio de alimentacion.

4. Duodécima parte de la prima de servicio.

5. Duodécima parte de la prima de vacaciones.

6. Duodécima parte de la prima de navidad devengada,
liquidada con los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal
de retiro.

Paragrafo. Ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, que devengue el
personal a que se refiere este decreto, seran computables para
efectos de la asignacion de retiro, las pensiones o las
sustituciones pensionales.”

Por consiguiente, se observa que CASUR aplico al actor el régimen previsto
para el personal del Nivel Ejecutivo que no es otro, que el contemplado en
el Decreto 1858 de 2012, reconociendo en la asignacion de retiro la prima
de retorno a la experiencia, las duodécimas partes de las primas de
servicios, vacaciones y navidad, asi como el subsidio de alimentacion,
normatividad que taxativamente dispuso que ninguna de las demas
primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, que
devengue el personal de dicho nivel, seran computables para efectos de la

asignacion de retiro, las pensiones o las sustituciones pensionales.
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En consecuencia, el senor Arbey Oswaldo Giraldo Herrera, al incorporarse
al Nivel Ejecutivo quedo cobijado por las disposiciones propias del mismo,
por lo que no es posible incluir en su asignacion de retiro la partida
computable del subsidio familiar prevista en los Decretos 1212 y 1213
de 1990, al no encontrarse taxativamente en el articulo 3 del Decreto 1858

de 2012.

54.1 DE LA APLICACION DE LA EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DEL LOS PARAGRAFOS DE LOS ARTICULOS
15 Y 49 DEL DECRETO REGLAMENTARIO 1091 DE 1995 Y 3° DEL
DECRETO 1858 de 2012.

En primer lugar, es menester precisar que la parte actora, solicito que se
inapliquen los paragrafos de los articulos 15 y 49 del Decreto 1091 de
1995 y 3° del Decreto 1858 de 2012; sin embargo, como se senalo lineas
atras, al senor Arbey Oswaldo Giraldo Herrera, le resulta aplicable el
citado articulo 3° del Decreto 1858 de 2012, para efectos de determinar las
partidas computables en su asignacion de retiro, razén por la cual el

Despacho se relevara del estudio de las demas disposiciones deprecadas.

Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en el articulo 148 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Juez
Contencioso Administrativo se encuentra facultado para inaplicar una
norma, cuando esta atente contra las disposiciones constitucionales o se
contraponga una norma con fuerza material, decision que solo producira
efectos inter partes, puesto que no desaparece del sistema juridico y
continuia siendo valida, ya que se aplica para el caso concreto, sin anular
en forma definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucion o

la Ley.

No obstante, esta Juzgadora considera que lo que se debate en el presente
proceso es la existencia de una presunta omision regulatoria en la
expedicion del paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 de 2012, sobre el
cual se pretende su inaplicacion en la presente controversia, discusion

que, vale la pena resaltar, fue dirimida por el Organo de Cierre de la
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Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, a través de la accion de simple

nulidad.

Al respecto, en la mencionada sentencia del 25 de noviembre de 2019, el
Consejo de Estado, al realizar el control de legalidad, entre otros, del
articulo 3° del Decreto 1858 de 2012, refiri6 que no era dable
contemplar el subsidio familiar como partida computable, para

liquidar las prestaciones sociales de los miembros del Nivel Ejecutivo,

asl:

“El «subsidio familiar»y la «prima del nivel ejecutivo» no
constituyen salario.

62. Luego de examinar las normas que regulan lo relacionado con el
concepto de salario y la determinacién del régimen salarial y
prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, la Sala encuentra a
partir de lo dispuesto en los articulos 8, 16 y 51 del Decreto 1029 de
1994,[98] 7, 15 y 49 del Decreto 1091 de 1995,/99] 23 del Decreto
4433 de 2004[100] y 3° del Decreto 1858 de 2012,[101] en los que
el Gobierno Nacional serialdé, que la «prima del nivel ejecutivory
el <subsidio familiar» no tienen cardcter salarial, cuya nulidad piden
los demandantes, no desconocen las normas que consagran el
concepto de salario.

63. Asi, como lo reconoce el mismo demandante, tanto el «subsidio
Sfamiliar» como la «prima del nivel ejecutivor, desde el mismo
momento de la creacion del Nivel Ejecutivo al interior de la
Policia Nacional, carecen de la naturaleza o el caracter
salarial que en esta oportunidad se reclama, debido a que
ambas constituyen prestaciones sociales cuyo proposito no es el
de retribuir directamente la prestacion del servicio, sino
auxiliar al servidor publico en las cargas economicas que
requiere el sostenimiento de su nucleo familiar.

64. En consecuencia, se establece que los decretos parcialmente
acusados se ajustan a los criterios senalados por el legislador
en el articulo 2° de la Ley 4* de 1992,/102] para efectos de
determinar los factores salariales, expuestos en el acdpite precedente.
Por el contrario, atribuirle caracter salarial a una determinada
prestacion, por via judicial, cuando el Gobierno Nacional en el
respectivo decreto salarial determino lo contrario, podria
alterar el marco general de la politica macroeconémica y
fiscal, asi como las limitaciones presupuestales de la entidad.

65. En este sentido, resulta razonable que el «subsidio familiar» y
la qprima del nivel ejecutivo»r no constituyan salario ni factor
salarial para ningun efecto, por disposicion expresa del
Gobierno Nacional, atendiendo a los parametros legales establecidos
en los articulos 2 de la Ley 65 de 1946,[103] 42 del Decreto Ley 1042
de 1978,[104] 10 del Decreto Ley 1160 de 1989,[105] 14 de la Ley 50
de 1990[106] y el Convenio 95 de la OIT aprobado por la Ley 54 de
1962 y la Ley 4% de 1994.[107]” (Negrilla fuera del texto original).
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Asi las cosas, este Despacho debera negar la reliquidacion de la asignacion
de retiro del actor, con la inclusion del subsidio familiar, pues tal como se
indico en la sentencia citada precedentemente, no esta demostrado que
efectivamente se haya presentado un trato distinto a sujetos semejantes,
ya que los miembros del Nivel Ejecutivo y los oficiales, suboficiales y
agentes de la Policia Nacional, ejercen funciones distintas y, por ende, las
prestaciones a las que tienen derecho se determinan por regimenes
especiales aplicables a cada uno, razon por la cual, no se logro desvirtuar
la presuncion de legalidad que ampara los actos administrativos

demandados.

5.7. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en

una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte actora.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la parte

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Cumplase,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2021-00081-00
Demandante: DANIELA VECIL OTALORA
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Asunto: SENTENCIA

La senora DANIELA VECIL OTALORA, identificada con cédula de
ciudadania No. 53.910.461, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

-Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto configurado el 30 de noviembre de 2019, frente
a la peticion elevada el 30 de agosto de 2019, por medio de la cual solicito
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en la ley

1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia parcial.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandad a:

(i) Que se declare que la demandante tiene derecho a que la parte
demandada le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las

Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
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cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron

efectivo el pago.

(ii) Se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo que se
dicte dentro del presente proceso en el término de 30 dias, en virtud de

lo contemplado en el articulo 192 y siguientes del C.P.A.C.A.

(iii) Que se condene a la parte demandada a reconocer y pagar los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de la sancion moratoria, tomado como base la variacion del
Indice de Precios al Consumidor, desde la fecha en que se efectué el pago

de la cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia.

(iv) Condenar a la parte demandada a reconocer y pagar de los intereses
moratorios, a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que efectué el pago de la sancion moratoria

reconocida en la sentencia.

(v) Condenar en costas al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con el

articulo 188 del C.P.A.C.A.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. El articulo 3 de la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. El paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativo del sector oficial.
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1.2.3. Por laborar como docente en los servicios educativos estatales, la
actora le solicit6é a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 8 de septiembre

de 2016, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

1.2.4. Por medio de la Resolucion No. 0061 del 6 de enero de 2017, le
fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 24 de marzo de 2017, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. El articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecido que dentro de
los 15 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
reune todos los requisitos determinados en la Ley y el articulo 5° ibidem,
contemplo que la entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
45 dias habiles, partir de la cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales al
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. La actora solicit6 la cesantia el 8 de septiembre de 2016, siendo
el plazo para cancelarlas el dia 21 de diciembre de 2016, pero se realizo
el 24 de marzo de 2017, por lo que trascurrieron 93 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelar la cesantia hasta el momento en que se efectué el pago.

1.2.7. El 30 de agosto de 2019, la actora solicito el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria y la entidad demandada resolvio
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que
conllevé a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de audiencia de
conciliacion prejudicial con el objeto de llegar a acuerdos sobre las

pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.
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II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de
1989, articulos 1 y 2 de la Ley 244 de 1995 y articulos 4 y S de la Ley
1071 de 2006.

Senala que el pago de la cesantia de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ha menoscabado las
disposiciones que regulan la materia, por cuanto se ha demorado en

algunos eventos 4 o 5 anos para su reconocimiento.

Aduce que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante las
cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecié un término
perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias después de
radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor después
de expedido el acto administrativo de reconocimiento; sin embargo, pese
a que la jurisprudencia ha establecido que el reconocimiento y pago no
debe superar los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud,
el Fondo Prestacional del Magisterio cancela por fuera de los términos
establecidos la referida prestacion, lo que genera una sancion para la
entidad equivalente a 1 dia de salario del docente, con posterioridad a

los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud.

Manifiesta que con la declaratoria de la Ley 1071 de 2006, se busco que
una vez el empleador quedara cesante en su empleo, éste pudiera tener
unos recurso rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos
o al momento que perdiera su trabajo, igualmente la proteccion de que
el trabajador pudiera obtener su pago de la cesantia antes de los 65
dias, después de radicada la solicitud, la cual fue ampliada a las

cesantias parciales.

Asi mismo, la referida Ley establecio los términos perentorios para el
reconocimiento y pago de la cesantia del actor, los cuales estan siendo
burlados por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la

prestacion con posterioridad a los 65 dias después de haber realizado la

4
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peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del Magisterio acreedor a la
sancion correspondiente por la mora en el pago de la cesantia por el

incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 28 de junio
de 2021, allegado via correo electronico el 29 del mismo mes y ano, se
opuso a las pretensiones de la demanda, se manifest6 frente a los hechos

y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Indico que de acuerdo con la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, los términos para el reconocimiento y pago de las cesantias para
los servidores del sector publico son 15 dias posteriores a la solicitud de
la cesantia para la expedicion del acto administrativo, 5 o 10 dias para
su ejecutoria, dependiendo de la fecha de la peticion y teniendo en cuenta

la entrada en vigencia del C.P.A.C.A. y 45 dias para el pago efectivo.

Afirmo6 que la Corte Constitucional, en Sentencia SU-336-17, establecio
que los anteriores términos y las consecuencias de su incumplimiento son
aplicables igualmente para el reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes afiliados al FOMAG, razoén por la cual la sancion moratoria
establecida en el articulo 5° de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, es aplicable en el caso del pago tardio de cesantias a los

docentes.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones:

(i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenémeno inflacionario produce

una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
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cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifiesta que conforme
al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a
condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La apoderada de la parte actora mediante escrito allegado el 23 de
septiembre de 2021, remitido via correo electronico dentro de la
oportunidad legal, presento alegatos de conclusion reiterando los
argumentos expuestos en el libelo demandatorio, advirtiendo que se
encuentra acreditado dentro del proceso i) la calidad de docente de la
demandante ii) la fecha en que se formulo6 la peticion de reconocimiento
de las cesantias parciales iii) el acto mediante el cual se reconoci6o a la
actora la cesantia parcial iv) la fecha en que se le cancel6 la prestacion

reconocida y v) la mora en el pago de la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

En punto a la solicitud de indexacion de la condena solicita la aplicacion
de la sentencia del 26 de agosto de 2019, desde el 24 de marzo de 2017
hasta la fecha en que se cause la ejecutoria de la sentencia que profiera
el Despacho y desde la ejecutoria de la sentencia hasta que la entidad

responsable realice el pago se reconozcan los intereses legales.

4.2. Parte demandada
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La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182526431 del 21 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico el mismo dia, senal6 que la entidad
que representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrié en 92 dias de mora en el pago de las

cesantias reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
misma tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sanciéon mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sancion para la Administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la Entidad.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:
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Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo
el asunto, razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo sino un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 061 del 6 de enero de 2017, mediante la cual la
Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordend el pago de una
cesantia parcial a la demandante, en la que consta que la solicitud fue

realizada el 8 de septiembre de 2016.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-140021 del 30
de agosto de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual la
actora solicito el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.2.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias quedo a disposicion de la

demandante el 24 de marzo de 2017.

5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 28 de enero de
2021, en la Procuraduria 1° Judicial II para Asuntos Administrativos, la

cual se declaro fallida.
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5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en la providencia proferida el 9 de septiembre de 2021,
los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuré el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 30 de agosto de 2019, ii) si
la demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no a
la indexacion frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las

cesantias reclamadas.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante 30 de
agosto de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de
la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 30 de agosto de 2019 (fls. 12 a 14), tal como lo dispone el articulo

83 del Codigo de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
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sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resoluciéon

correspondiente, si retune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda 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 cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “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
Yy se fijan términos para su cancelaciéon” establecido en su articulo 4°
que “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, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

10
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A su vez, el articulo 5° establecio “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd 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 el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacién de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indicé:

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senalar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenan como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
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Jurisdiccion Contencioso = Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdactica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) el salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.
5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado 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 cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atenciéon a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la

carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
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servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Daniela Vecil Otalora, ostenta la calidad de
docente vinculada a la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia parcial, prestaba sus servicios como docente de vinculacion
Distrital- sistema general de participaciones- Colegio Rodolfo Llinas,
calidad que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es
destinataria de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sanciéon moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —-renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).
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Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 061 del 6 de enero de
2017, la demandante solicito el pago de sus cesantias parciales el 8 de
septiembre de 2016, razon por la cual la entidad demandada contaba
con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento,
esto es, hasta el 29 de septiembre de la misma anualidad; sin
embargo, la resolucion de reconocimiento fue expedida el 6 de enero de
2017, es decir, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el
presente asunto se encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO
ESCRITO EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la

peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 9 de
septiembre de 2016, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias parciales debi6 realizarse a
mas tardar el 21 de diciembre de 2016, suma que quedo6 a disposicion
de la actora desde el 24 de marzo de 2017, como consta en el oficio
expedido por la FIDUPREVISORA S.A., obrante en el expediente,
incurriéndose en mora del 21 de diciembre de 2016 al 23 de marzo

de 2017.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la

percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
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al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia parcial, la asignacion basica salarial a tenerse en cuenta
sera la percibida para la época en que se causo6 la mora por el no pago

para cada anualidad.

En el caso que nos ocupa, el incumplimiento de la entidad empleadora
comprende dos anualidades (21 de diciembre de 2016 al 23 de marzo
de 2017), razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para
efectos de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en el

mes de diciembre de 2016 y de enero a marzo de 2017.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancidon moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relaciéon
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestacién social de las
cesantias y en favor del servidor ptblico.

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

(..)
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187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo
sistemdtico 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 sancidon 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.

(..)".

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20197, dicha Corporacion

Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

¢«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en
los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque ha
dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancién, 2)quienes senialan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun
caso hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificacién, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstdaculo para aplicar el articulo 187 del
CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida
de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sancién moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causaciéon se consolida una suma total, ese valor
total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada
la condena no procede indexacion sino que se generan los intereses
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...).

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
Hernandez Gémez.
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Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso la mora, esto es, desde el 25 de marzo de 2017 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la senora
Daniela Vecil Otalora el 30 de agosto de 2019, al encontrarse incurso
en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho se
ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 21 de diciembre de 2016 y
el 23 de marzo de 2017.

El valor del salario es el vigente para el mes de diciembre de 2016 y de
enero a marzo de 2017, entendiéndose que corresponden a la asignacion

basica devengada por la actora en dichos meses y anos.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en

el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
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integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia parcial, término que

inicioé a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia parcial, se hizo
exigible a partir del 21 de diciembre de 2016 y la sefiora Daniela Vecil
Otalora formul6 reclamacién administrativa el 30 de agosto de 2019,
en tanto la demanda se present6 el 24 de marzo de 2021, de lo que se
desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la sancion

moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 30 de agosto de 2019, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con numero de radicacion E-2019-140021.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. E-2019-140021 del 30 de agosto de 2019, a través de la
cual la demandante solicité el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias parciales.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la senora
DANIELA VECIL OTALORA , identificada con la cédula de ciudadania
No. 53.910.461, la indemnizacién por la mora en el pago tardio de sus
cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 21 de diciembre de 2016 y
el 23 de marzo de 2017, de conformidad con las consideraciones

expuestas en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el mes de diciembre de 2016 y de
enero a marzo de 2017, entendiéndose que corresponden a la asignacion

basica devengada por la actora en dichos meses y anos.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,
desde el 25 de marzo de 2017 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin costas a cargo de la parte demandada.
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SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancion moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.
NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N°
029 de hoy 22 de octubre de 2021, a la hora de las

8.00 A.M.
o ks ‘:.".'._Es'.,_
W M SRR NS [T

-
LAUMA MARCELA ROLON CANMACMO
B L b
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00052-00

Demandante: SANDRA MILENA LEON MORENO

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefiora SANDRA MILENA LEON MORENO, identificada con cédula
de ciudadania No. 52.826.759 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

(i) Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 4 de septiembre de
2019, frente a la peticion elevada el 4 de junio de 2019, por medio de la
cual solicitdé el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,
contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pago tardio

de sus cesantias.

(ii) Declarar que la demandante tiene derecho a que la parte demandada
le reconozca y pague la sancion por mora establecida en las Leyes 244
de 1995y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de

retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado
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la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo

el pago.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

(iii) Reconocer y pagar a la demandante la sancion por mora establecida
en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de
haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta

cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

(iv) Reconocer y pagar a la demandante los intereses moratorios que se
causen a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
que se profiera en el proceso, hasta que se efectué el pago de la sancion

moratoria reclamada.

(v) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo

192 del C.P.A.C.A.

(vi) Condenar en costas a la parte demandada conforme con lo

estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A. y el C. G. del P.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica.

1.2.2. Que el paragrafo 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, le asigno
como competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de la cesantia de los docentes de los establecimientos

educativos del sector oficial.
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1.2.3. Que por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, la actora le solicito al Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 24 de
diciembre de 2015, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia

derecho.

1.2.4. Que por medio de la Resolucion No. 2147 del 21 de abril de 2016,
le fueron reconocidas las cesantias a la actora, las cuales fueron

canceladas el 26 de agosto de 2016, por intermedio de entidad bancaria.

1.2.5. Que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, establecié que dentro
de los 15 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 retine todos los requisitos determinados en la Ley, y
el articulo 5° ibidem, contemplé que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir del cual quede en firme el
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas
o parciales al servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin

perjuicio de lo establecido por el Fondo Nacional de Ahorro.

1.2.6. Que la actora solicité la cesantia el 24 de diciembre de 2015,
siendo el plazo para pagarla el dia 8 de abril de 2016, pero se realizo el
26 de agosto de 2016, por lo que trascurrieron 137 dias de mora
contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para

cancelarla hasta el momento en que se efectuo el pago.

1.2.7. Que el 4 de junio de 2019, la demandante solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria y la entidad demandada
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas,
situacion que conllevdo a solicitarle a la Procuraduria la fijacion de
audiencia de conciliacion prejudicial, con el objeto de llegar a un acuerdo

sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue posible.
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1.2.8. Una vez presentada la reclamacion administrativa trascurrieron
mas de tres meses, sin que la entidad diera respuesta, configurandose
el acto ficto o presunto negativo de que trata el articulo 83 de la Ley 1437

de 2011.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de

1989, 1y 2 de la Ley 244 de 1995, 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se reguld la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al
servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.
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Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora,
esta siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 70 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 10 dias, a los 60 dias que
contempla la ley senalada anteriormente, con el objeto de agotar el
procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 15 de abril
de 2021, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente

a los hechos y propuso las siguientes excepciones:

(i) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenémeno inflacionario produce
una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en
cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(ii) Improcedencia de la condena en costas: Manifiesta que conforme
al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a
condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.
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De otra parte, indicé que respecto al caso en concreto se evidencio lo
siguiente: i) Que la fecha de solicitud de las cesantias fue el dia 24 de
diciembre de 2015, ii) que los 70 dias para el reconocimiento y pago de
dicha prestacion fenecieron el 4 de agosto de 2016 iii) la fecha en la cual
efectivamente se realizo el pago fue el 26 de agosto de 2016, y iv) el

numero de dias de mora son 21.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 23 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presento alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente de la demandante, ii) la fecha en que
se formulo la peticion de reconocimiento de las cesantias, iii) el acto
mediante el cual se reconocio la cesantia definitiva, iv) la fecha en que
se le cancelo la prestacion reconocida y v) la mora en el pago de la

prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182521211 del 21 de septiembre de 2021, allegado via
correo electronico el mismo dia, presento alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda,
senalando que la entidad que representa no pretende de ninguna forma

desconocer el precedente jurisprudencial y normativo que existe sobre
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la materia y al efecto admite que la entidad incurrié en 21 dias de mora

en el pago de las cesantias reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determino que la
indexacion tiene su fundamento en el fendomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,
concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de la
depreciacion de la moneda y al tener un origen y una finalidad diferente
la generacion de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de
alli que determiné la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que
de no ser asi se constituiria en una doble sancion para la

administracion, haciendo mas gravosa la situacion de la entidad.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues afirma que conforme al articulo 365 del
Codigo General del proceso solo habra lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion y
en ausencia de su comprobaciéon no procede, maxime cuando los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente

juridicos, tal como se observa en el expediente.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES
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5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria, este Despacho considera que tal argumento no so6lo se opone
a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo
el asunto, razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo sino un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 2747 del 21 de abril de 2016, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogota reconoce y ordena el pago de una
cesantia definitiva a la demandante, en la que consta que la solicitud

fue realizada el 24 de diciembre de 2015.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-93080, dirigido
al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través del cual la actora depreco el

reconocimiento y pago de la sancion por mora.

5.2.3. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A, donde hace
constar que el pago de las cesantias definitivas quedoé a disposicion de

la demandante el 26 de agosto de 2016.
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5.2.4. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 9 de diciembre de
2019, en la Procuraduria Primera Judicial II para Asuntos

Administrativos, la cual se declaro fallida.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senald en la providencia proferida el 9 de septiembre de 2021,
los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuro¢ el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 4 de junio de 2019, ij) si la
demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por la actora.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 4 de
junio de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de la
sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un
dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles
después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y

hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 4 de junio de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo

de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(...)".
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5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucién

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidaciéon
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestaciéon social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerda 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 éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “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
Yy se fiyjan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion

10
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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, deberd expedir la
resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “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 prestacién 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 reconocerd 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 bastarda acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrad repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta el demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

11
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La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sanciéon moratoria, indicé:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancién moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalue en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificarda la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores ptblicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v)] Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdactica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacién-Ministerio de Educaciéon Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sanciéon moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los

defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
13
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los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la inserciéon, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, seniala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la sefiora Sandra Milena Leon Moreno, ostento la calidad
de docente vinculada a la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Distrital -SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES,
calidad que le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es
destinataria de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales o definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en

tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto

14
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escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncio a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 2147 del 21 de abril de
2016, la demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas el 24
de diciembre de 2015, razon por la cual la entidad demandada contaba
con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento,
esto es, hasta el 19 de enero de 2016; sin embargo, la resolucion de
reconocimiento fue expedida el 21 de abril de 2016, esto es, por fuera
del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto se
encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticién.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 28
de diciembre de 2015, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion,
lo cual significa que el pago de las cesantias definitivas debi6 realizarse
a mas tardar el 8 abril de 2016, pago que quedod a disposicion de la
actora desde el 26 de agosto de 2016, como consta en el oficio expedido
por la FIDUPREVISORA S.A., obrante en el expediente, incurriéndose
en mora del 8 de abril de 2016 al 25 de agosto de 2016.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se preciso que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el

incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
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definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sanciéon moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea
necesario distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa
de orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese
panorama concluir que se trata de un derecho; pues contrario
a ello, no se erige como una prerrogativa prestacional en la
medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una
relacion laboral, sino que se instituye como una penalidad
econdémica contra el empleador por su retardo en el pago de
la prestacion social de las cesantias y en favor del servidor
publico.

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

(...)

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

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso
computo sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que
implique periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del
salario base con el IPC, indican con toda certeza que la
sanciéon moratoria no puede indexarse a valor presente,
razon 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
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eventual, en los términos descritos en el articulo 187
del CPACA.

(...).

Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacion

Judicial se ocupo6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en
la sentencia de unificacién reseriada, cuando indica que (...)
Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena
eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.(...),, porque ha dado lugar a varias interpretaciones
entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el
articulo 187 desde que termina de causarse la sancion,
2)quienes senalan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en
ningiun caso hay lugar a la indexacion de la sancién
moratoria como tal. Por tanto, segun el contexto de la
sentencia de unificacion, aquella quiso precisar que no es
posible indexar la sancién moratoria mientras esta se causa,
sin que ello sea obstdaculo para aplicar el articulo 187 del
CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad
liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se
ajusta a la sentencia de unificaciéon es la siguiente: Por lo
tanto, a) mientras se causa la sanciéon moratoria dia a dia
esta no podra indexarse. b) cuando termina su causacion se
consolida una suma total, ese valor total si es objeto de
ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria
de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada la
condena no procede indexacion sino que se generan los
intereses segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
CPACA.

2 Seccion Segunda - Subseccion “A”’Exp. No. 68001-23-33-
000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante:
Aurora del Carmen Rojas Alvarez Demandado: Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William Hernandez
Gomez.
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(...).

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

Ahora bien, seria del caso acceder a las suplicas de la demanda; sin
embargo, como se vera en el acapite siguiente, no hay lugar al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria deprecada, dado que se

configuro el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

5.5. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion extintiva

del derecho, bajo las siguientes consideraciones:

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y
se regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y

trabajadores oficiales” dispone:

“Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este decreto prescribiran en tres anos
contados desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o
trabajador ante la autoridad competente sobre un derecho o
prestaciéon  debidamente  determinado, interrumpe la
prescripcién, pero soélo por un lapso igual” (Negrilla fuera del
texto original).

Por su parte, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968” senala:

“ARTICULO 102.- Prescripcién de acciones.

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

A su turno, el articulo 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, contempla:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de
las leyes sociales prescribiran en tres afos, que se contardan
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 solo por un lapso
igual ”.(Negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, el H. Consejo de Estado en Sentencia del 23 de septiembre de

20103, sobre el fenomeno prescriptivo, advirti6:

“..)
Prescripcion de Derechos

La prescripcion es el fenomeno mediante el cual el ejercicio de un
derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo de
acuerdo a las condiciones descritas en las normas que para cada
situacioén se dicten bien sea en materia adquisitiva o extintiva.

La prescripcion extintiva tiene que ver con el deber de cada persona
de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial el cual esta fijado
en la Ley, es decir, que los derechos que se pretenden adquiridos,
para ejercerlos se tiene un lapso en el que deben ser solicitados so
pena de perder dicha administracion”.

Asi las cosas, no queda duda que el término en que se configura la
prescripcion extintiva es de tres (3) anos, contados a partir de la fecha
en que se haya hecho exigible el derecho, la cual se interrumpe con la
simple reclamacion escrita ante la entidad, pero por un lapso igual; esto

es 3 anos contados a partir de la solicitud.

En el caso particular de la senora Sandra Milena Leén Moreno, se
encuentra debidamente acreditado que presento la peticion de

liquidacion de sus cesantias definitivas ante el Fondo Nacional de

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado -Secciéon Segunda — Subsecciéon “B”, C. P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez, Sentencia del 23 de septiembre de 2010, radicacion No. 47001-23-31-000-
2003-00376-01(1201-08).
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Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacion de
Bogota el 24 de diciembre de 2015 y que el pago debid realizarse a
mas tardar el 8 de abril de 2016, fecha desde la cual se hizo exigible
el derecho de la actora a solicitar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, por lo que contaba con
tres (3) anos para deprecar el derecho reclamado ante la entidad
demandada, esto es, hasta el 8 de abril de 2019, término que se
interrumpia por una sola vez, con la reclamacion administrativa, al
tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

No obstante lo anterior, la parte demandante solicité el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias el 4
de junio de 2019, superado el término de tres (3) anos que dispone la
norma para que opere el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva
del derecho, razon por la cual, debe declararse probada de oficio la
referida excepcion y, en consecuencia, denegar las pretensiones de la

demanda.

5.6. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la parte demandante en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de prescripcion

extintiva del derecho, por las razones anteriormente expuestas.
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SEGUNDO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a la parte

motiva de esta sentencia.
TERCERO: Sin costas a cargo de la parte demandante.
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
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