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ASUNTO

Procede el despacho a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso ordinario |
contencioso administrativo, promovido a través del medio de control de nulidad vy |
restablecimiento del derecho, por la sefiora Diana Cecilia Tovar, quien actia con

apoderado, contra la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio y el Distrito de Barranquilla — Secretaria de

Educacion.

I. ANTECEDENTES
1.1. Demanda.

1.1.1. Pretensiones.

Como pretensiones de demanda, la parte actora presentod las que a continuacion se
transcriben:

“Declarar la NULIDAD ABSOLUTA del Acto Ficto presunto Negativo producto de la peticion
elevada bajo el namero radicado PQR34346 de fecha 25 de octubre del afio 2018 en la
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BARRANQUILLA -

Como consecuencia de fa declaratonia de la nulidad ABSOLUTA del Acto Ficto presunto
Negativo y a titulo de Restablecimiento del Derecho, reconocer y pagar a favor de mi
poderdante, la sancién por mora establecida en la Ley 244 de 1935 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los setenta dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantia ante la entidad y hasta cuando se
hizo el pago efectivo de fa misma.

Que se condene el pago de los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia,
de las sumas que por virtud del fallo aqui apetecido se ordenen reconocer y pagar, de
conformidad con el Articulo 192 del CPACA, inciso 3°. V.4. Que se condene en costas y al
pago de las agencias en gerecho a la parte demandada.”

1.1.2. Hechos.

Como fundamentos facticos de las pretensiones de demanda, la actora relata los que a
continuacion se resumen:

Hecho 1° y 2°: Alega que, el articulo 3 de la ley 91 de 1989, creé el fondo nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, quien por
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mandato del paragrafo 2° del articulo 15 de la ley 91 de 1989 le asigné la competencia de
pagar la cesantia a los docentes de los establecimientos del sector oficial.

Hecho 3°: Manifiesta la demandante que por prestar sus servicios como docente en [0s
servicios educativos estatales le solicitd a la entidad demandada el dia 10 de julio de
2015, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

Hecho 4° y 5°: Aduce que, por medio de la Resolucion No. 05563 del 02 de octubre de
2015 se le reconocio a la actora la cesantia solicitada, la cual fue pagada el 07 de enero
de 2016 por medio de entidad bancaria.

Hecho 6°: Indica que, el articulo 4 de la ley 1071 de 2006 dispone el término de 15 dias
habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de cesantias para que la
entidad que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias expida la
resolucién correspondiente.

Hecho 7°: Expresa que, en sentencia de unificacion expedida por el Consejo de Estado
el 27 de marzo de 2007, se contemplé la férmula de contabilizar los términos relativos a la
sancién moratoria de cesantias.

Hecho 8°: Dice que, solicitd las cesantias el 10 de junio de 2015, siendo el plazo para
cancelarlas el 21 de octubre de 2015, pero el pago de estas se efectud el 07 de enero de
20186, por lo que transcurrieron 78 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 efectud el

pago.

Hecho 9°: El 25 de octubre de 2018, solicitd el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria en el pago de la cesantia a la parte demandada, pero ésta no resolvio la
peticion.

1.1.3. Normas violadas.

Sefialé como normas violadas de la Constitucion los articulos 5, 9 y 15 de la ley 91 de
1989, los articulos 1y 2 de la ley 244 de 1995, los articulos 4 y 5 de la ley 1071 de 2006 y
el Decreto 2831 de 2005.

1.1.4. Concepto de la violacién.

Sefiala que, debe decretarse la nulidad del acto administrativo ficto demandado, debido a
que la entidad desconoce la regulacion del término para que se efectue el pago de
Icesantias de los servidores publicos, consagrado en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de
2006. Ademas indica que, la cesantia son emolumentos que retiene el patrono pero que
son del empleado y que debe gozar cuando esté cesante en su actividad.

Manifiesta que, las leyes citadas establecieron un término perentorio para el
reconocimiento de la prestacion social, conformado por 15 dias después de radicada la
solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor después de expedido el acto
administrativo de reconocimiento.

Aduce que, la jurisprudencia ha establecido que, de la disposicion normativa ha de
ientenderse que el reconocimiento y pago de las cesantias no debe superar los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud, y que el Fomag ha venido cancelando
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extemporaneamente las cesantias, lo que genera una sancion para la entidad equivalente
a un (1) dia de salario del docente, con posterioridad a los setenta (70) dias habiles
despuées de haber radicado |a solicitud, contado hasta cuando se efectie el pago de estas
cesantias.

1.2. Contestacion de la demanda.
1.2.1. Distrito de Barranquilla — Secretaria de Educacion.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en las razones que a
continuacion se resumen:

Alega que, en virtud de los articulos 83 y 138 del CPACA, el presente medio de control se
debio instaurar a mas tardar el 25 de mayo de 2019, siendo |a fecha de la presentacion de
esta demanda el dia 13 de enero de 2020, por lo cual, la accién se encuentra caducada al
impetrarse por fuera del periodo establecido en la ley.

Sin detrimento de lo anterior, manifiesta que, el ente territorial actué conforme al marco
juridico que fija la ley para la liquidacién de las cesantias anualizadas a que tienen
derecho los docentes, siendo en ultimas la el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio a través de Fiduprevisora S.A., la entidad obligada a pagar dichas
prestaciones.

Expresa que, la Secretaria de Educacién Distrital, por mandato legal, al momento vincular
a la demandante a |a planta de personal docente, dio cumplimiento a la afiliacién al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades
conferidas mediante la Ley 91 de 1989, Decretos 1252 de 2000 y 3752 de 2003, 196 de
1995, resultando ineficaz la pretensién de pago de sancién moratoria prevista en la ley 50
de 1990.

Arguye que, los docentes en Colombia cuentan con un sistema de Seguridad Social
especial y exclusivo de acuerdo con la ley., que determina un tramite diferente para la
elaboracion y expedicion del acto administrativo de reconocimiento de pago de

prestaciones sociales, para el caso cesantias y pago de intereses de las mismas.

1.2.2. Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

No contesté la demanda.

1.3. Alegatos de conclusion.
1.3.1. Demandante.

No rindi6é alegatos finales.

1.3.2. Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

La entidad nacional, alego, er: resumen y esencia, |0 siguiente:

"Se aclara que la sancién por mora de cesantias reconocidas con posterioridad a la entrada
en vigencia del CPACA se calcula contado 70 dias a partir de la fecha de radicacion de la
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solicitud de la prestacion hasta la fecha de pago, se toma como fecha de pago la primera
fecha en la cual los dineros de la prestacion fueron puestos a disposicion del beneficiario del
pago, es decir si los mismos fueron reintegrados y reprogramados se tomard como fecha
final de fa sancién la primera fecha.

Tenga en cuenta que al hablar de fecha de pago es la fecha en la cual se ponen a
disposicién los dineros y NO la fecha en que el docente realiza el cobro o retiro del dinero.

Lo anterior con fundamento en el ultimo pronunciamiento sentencia de unificacion del
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION B del veintidés (22) de julio de dos mil veintiuno (2021), en la
sentencia relacionada se indica que se debe tener en cuenta es la primera fecha que se
pusieron a disposicion los recursos y no la fecha de reprogramacion”.

1.3.3. Distrito de Barranquilla — Secretaria de Educacion.

Al momento de rendir alegatos de conclusién, indicé que, carece de legitimacion en la causa
por pasiva, que se configura la inexistencia de la obligacion y un cobro de lo no debido, con
fundamento en los argumentos que a continuacioén se resumen:

“FALTA DE LEGITIMACION DE LA CAUSA POR PASIVA

Ya que en la resolucion de reconocimiento de sus Cesantlas es claro y dice textualmente
FONDO NACIONAL DE PRESTASIONE SOCIALES DEL MAGISTERIO bajo la Resolucion
05563 del 02 de octubre del 2015, le reconoce y ordena el pago de unas Cesantia, que la
entidad territorial actia en nombre de la Nacion y el Fondo y de acuerdo a la normatividad
vigente referente a la ley. le impone a la entidad territorial que a través de su gestion
administrativa realice esta actuacion de tramite, teniendo en cuenta que la ley 31 de 1989
creo como una cuenta especial del Ministerio de Educacion el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales con independencia patrimonial, contable y estadistica para que
atienda las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nhacionalizados”.

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION:

Solicito sefior juez que al momento de resolver se sirva declarar probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion teniendo como fundamentos facticos y jutridicos los siguientes:
La administracién Distrital de Barranquilla no tiene obligacién de reconocer ni cancelar la
suma alguna, por este concepto y por cuando la demandante segun en respuesta a su
derecho de peticion niega unos factores salariales.

EXCEPCION DE COBRO DE LO NO DEBIDO:
Le solicito sefior juez, al momento de fallar declarar probada la excepcién de cobro de lo no
debido, por pretender el actor cobrarle al distrito de barranquilla una suma de dinero a /a

cual no tiene derecho alguno con fundamento en el hecho de que el Distrito de Barranquilla
no tiene obligacion alguna de reconocer ni cancelar suma alguna por este concepto”,

1.4. Concepto del Ministerio Ptblico.
La sefora agente del Ministerio Publico no emitié concepto en el presente asunto.

1.5. Tramite procesal.

El conocimiento de la demanda, previo reparto, correspondié¢ a esta agencia judicial, quien
en auto de fecha 17 de febrero de 2020 admitié la accion.

El 11 de noviembre de 2022 se profirio auto en el que se tomaron medidas para dictar
sentencia anticipada al encontrarse configurados los requisitos legales para ese efecto.
En tal virtud, se prescindié de la realizacion de audiencia inicial, se incorporaron las
pruebas, se fij el litigio. y se ordeno rendir alegatos de conclusidn por escrito.
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Vencido el término de traslado para alegar, ingresa el proceso a Despacho para dictarse
sentencia.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia.

El despacho es competente para conocer del presente asunto, al tratarse de una
demanda de nulidad y restablecimiento de caracter laboral cuya cuantia no excede a los
50 SMLMV, conforme lo sefiala el numeral 2° del articulo 155 del CPACA.

2.2. Validez de la actuacion.

Revisadas |las actuaciones procesales, no se observa alguna irregularidad procedimental
que conlleve a declarar la invalidez de lo actuado hasta esta instancia procesal.

2.3. Cuestiones previas.

2.3.1. Configuracion de acto ficto negativo.

En la demanda se invoca la existencia de acto ficto, configurado frente a reclamacién
administrativa presentada el dia 25 de octubre de 2018, que negd el reconocimiento y
pago de sancién moratoria de cesantias establecida en la Ley 244 de 1995 y en la Ley
1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo.

Pues bien, al revisar el contenido del expediente, se evidencia lo siguiente

La Ley 1437 de 2011, en su articulo 83, cuando regula la figura del silencio negativo,
prescribe que “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacion de una
peticion sin que se haya notificado decisién que la resuelva, se entendera que esta es
negativa”.

Tenia entonces la administracion el término de 3 meses, para emitir decision expresa que
resolviera |la reclamacion presentada por la parte actora, so pena de entenderse dicha
decision como negativa para las pretensiones de la reclamacion.

Con la demanda fue aportado escrito contentivo de la mencionada reclamacién
administrativa, presentada por la parte actora ante la parte demandada, el 25 de octubre
de 2018.

Siendo asi, los 3 meses que tenia la administracién para responder expresamente la
peticién, venian el 25 de enero de 2018.

Ahora bien, no aparece en el expediente prueba que demuestre respuesta expresa de la
administracion, la cual, por el contrario, guardo absoluto silencio, configurandose
entonces un acto administrativo ficto negativo, cuya existencia se declarara en la parte
resolutiva de esta sentencia, para dar mayor alcance a esta providencia y aplicar una
técnica judicial mas descriptiva, que le brinde mayor claridad a la imparticion de justicia.

2.3.2. Ausencia de caducidad.
Alega el Distrito de Barranquilla — Secretaria de Educacién, que, el presente medio de

control estd caducado, porque debid instaurarse a mas tardar el 25 de mayo de 2019,
siendo la fecha de la presentacion de esta demanda el dia 13 de enero de 2020,
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El argumento defensivo propuesto no tiene vocacién de prosperidad, en tanto que la Ley
1437 de 2011, permite que la demanda que pretenda la nulidad de un acto administrativo
ficto o presunto (como en el sub examine), se instaure en cualquier tiempo.

Al respecto, reza el articulo 164 ibidem, numeral primero, literal d, lo siguiente:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda debera
ser presentada:
1. En cualquier tiempo, cuando:

(.-)

d) Se dinja contra actos producto del silencio administrativo;

()

Asi las cosas, la demanda de la referencia podria instaurarse en cualquier momento, sin
que sobre ella pueda configurarse el fenémeno de la caducidad.

2.3. Problema juridico.
El problema juridico en el presente asunto, consiste en lo siguiente;

Debera establecerse si tiene derecho la demandante a que se le reconozca y pague la
sancion moratoria prevista en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, derivada del no
pago oportuno de sus cesantias causadas con ocasiéon de su desempefio como docente.

De acuerdo a la respuesta que se dé al anterior cuestionamiento, se determinara si el acto
acusado se ajusta a derecho, en el marco de los cargos de nulidad propuestos en la
demanda y si debiendo o no anularse este, hay lugar al restablecimiento de derechos en
los terminos pretendidos.

2.4, Tesis
Se sustentara como tesis o siguiente:

- Debe declararse configurado acto ficto que resolvié desfavorablemente la peticion
que presentd en sede administrativa la parte actora, con la cual deprecé
reconocimiento y pago de sancién moratoria.

- Tiene derecho la demandante a que se le reconozca y pague la sanciéon moratoria
prevista en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, derivada del no pago oportuno
de sus cesantias causadas con ocasién de su desempefio como docente, en
atencion a que no fueron consignadas las cesantias solicitadas por la parte actora,
dentro del término legal establecido para ese efecto.

- En consecuencia, se sostendra que el acto administrativo acusado esta inmerso
en causal de nulidad que justifica su anulacién y la orden de restablecimiento del

derecho.

2.5. Marco juridico

a cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacién de tipo laboral, que
beneficia no soélo al trabajador adscrito al sector privado sino también al vinculado al
pector publico, sea cual sea la modalidad bajo la cual se haya generado el vinculo y que
e reconoce, de manera parcial cuando se dan los supuestos facticos que originan el
derecho a ella 0 en forma definitiva luego del retiro del servicio, siendo su oportuno pago,
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en ambos eventos, asunto de trascendencia constitucional.

En armonia con lo anterior, estd decantado que, el incumplimiento de los términos
perentorios para la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias, parciales o
definitivas, da lugar a la imposicién de una sancién moratoria con sujecion a lo dispuesto
especialmente en los articulos 1 y 2 de la ley 244 de 1995 y 1° a 6° de la ley 1071 de
2006, normas que se cita como fundamentos del presente fallo.

Al respecto el Consejo de Estado' al referirse a esa normatividad ha dicho lo siguiente:

v Las cesantias se cancelan con caracter definitivo al servidor publico al término de
su relacién laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento pueden entregarsele
para que disponga de ellas; o cuando se dan los supuestos para su otorgamiento
de forma parcial, sin que el vinculo laboral cese.

v La liquidacién de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en acto
administrativo originado en la peticién del interesado.

v La peticion del interesado se debe resolver por |la entidad dentro del término de
quince (15) dias habiles siguientes a su presentacion.

v La entidad publica pagadora de que trata el articulo 2° de la ley 244 de 1995, es
diferente de la que hace la liquidacion de las prestaciones, por ello, la primera
cuenta con un término maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la
gjecutoria del acto liquidador, para hacer efectiva la prestacion liquidada, so pena
de tener que reconocer y pagar una indemnizacion por mora equivalente a un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las
mismas.

Asimismo, cita el despacho las sentencias C-486 de 2016, SU- 336 de 2017, SU332 de
2019 de la Corte Constitucional y los fundamentos normativos analizados en la sentencia
dictada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, siendo Magistrada Ponente |la Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, en fecha 18
de julio de 2018, expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) CE-SUJ2-012-
18, dentro de proceso promovido a través del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, en el que fungié como demandante el sefior Jorge Luis
Ospina Cardona y como demandado la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento del Tolima,
providencia ultima en la que con caracter de unificacion, se sentaron las siguientes reglas
jurisprudenciales, a las que se sujetara el andlisis del caso concreto:

1) Al docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la ley 244 de 1995 y
sus normas complementarias en cuanto a sanciéon moratoria por el pago tardio de sus
cesantias.

2) Cuando el acto que reconoce las cesantias se expide por fuera del término de ley, o
cuando no se profiere, la sancion moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la
solicitud de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucion: i) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

! Sentencia de la sala plena de fecha 27 de marzo de 2007, expediente No. 2777-2004, M.P. Dr. Jesus Maria
Lemos Bustamante.
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3) El acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al interesado en las condiciones
previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciara el computo del
término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la
ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en los articulos 68 y 63 CPACA, para
que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario
a recibir la notificacidn, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso,
y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. Cuando el peticionario
renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere
firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de
notificacion correran en contra del empleador como computables para sancion moratoria.

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

5) Tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancién moratoria
sera la asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del
servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta
para el mismo efecto la asignacion basica vigente al momento de la causacion de la mora,
sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

6) Es improcedente la indexacion de la sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 187 del CPACA sobre el ajuste de valor de las condenas. En ese
sentido, se reiterd el criterio fijado en providencia del 17 de noviembre de 2016 del H.
Consejo de Estado — seccién segunda — sub seccion A., expediente con nimero interno:
1520-2014, demandante: Fabio Ernesto Rodriguez Diaz, consejero ponente William
Hernandez Gdmez, conforme al cual no resulta procedente el ajuste de valor de acuerdo
con el IPC frente a la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, porque se
entiende “Gue esa sancién moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una
suma superior a la actualizacion monetaria”

2.6. Caso concreto

Con la demanda de la referencia la parte actora pretende esencialmente lo siguiente:

dministrativa presentada el dia 25 de octubre de 2018, en cuanto le negd el
econocimiento y pago de sancién moratoria de cesantias establecida en la Ley 244 de
1995 y en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo.

Fe declare la existencia y nulidad de acto ficto configurado frente a reclamacion

Como restablecimiento del derecho, y consecuencialmente a la declaracion de nulidad,
kolicita la parte actora que se condene a las entidades demandadas, al pago de "un (1)
dia de su safario por cada dia de retardo, contados desde los setenta dias habiles
Hespues de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se
hizo efectivo ef pago de fa misma’.

Para la demandante, le asiste el derecho al reconocimiento de las cesantias que
persigue, con aplicacion de los siguientes articulos: 5, 9y 15 de la Ley 91 de 1989; 1° y 2°

e |a Ley 244 de 1995 y 4° y 5° de la ley 1071 de 2006; asi como del Decreto 2831 de
PO0S. ;

Radicado No. 08001-3333-006-2020-00003-00
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En contraposicion a lo anterior, el Distrito de Barranquilla — Secretaria de Educacion,
se opuso a la prosperidad de las pretensiones, argumentando, en resumen y esencia, que
actud conforme al marco juridico que fija la ley para la liquidacién de las cesantias a que
tienen derecho los docentes, siendo el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio a
través de Fiduprevisora S.A., la entidad obligada a pagar dichas prestaciones.

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no contesté la demanda.

Plasmados los extremos litigiosos, se enlistaran los medios de conviccién que se
destacan del expediente, para con apoyo en ello y las consideraciones precedentes,
continuar la solucion de fondo de este asunto.

2.6.1. Hechos probados
Se encuentran demostrados relevantemente, los siguientes hechos:

1. La existencia de vinculo entre las partes se encuentra demostrada con los
documentos contentivos de los antecedentes del acto administrativo demandado y la
hoja de vida de la accionante, de todos los cuales se destacan los siguientes, entre
otros: (i) Decreto por el cual la Secretaria de Educacion Distrital nombra en propiedad
a la actora, en el cargo de docente en centro educativo del Distrito de Barranquilla; (ii)
Acta con la que la actora tomd posesion del cargo para el que fue nombrada en la
resolucién antes mencionada; (iii) Resoluciones con la que la Secretaria de Educacion
Distrital, asciende a la accionante en el Escalafén Docente, le concede licencias y
otras situaciones administrativas y (iv) certificaciones de tiempo de servicios.

2. El 10 de julio de 2015, la parte actora, solicitd en sede administrativa, el
reconocimiento y pago de cesantia —hecho demostrado con el contenido de la resolucion 05563,
aportada con la demanda-.

3. El 02 de octubre de 2015, fue expedida Resolucion No. 05563, que reconocié la
cesantia deprecada -hecho demostrado con el escrito contentivo de la resolucion aportada con la
demanda-.

4. E| 07 de enero de 2016 fueron pagadas a la parte actora, las aludidas cesantias -
hecho demostrado con el recibo de pago aportado con la demanda-,

5. El 25 de octubre de 2018, la parte actora presenté reclamacion administrativa,
deprecando reconocimiento y pago de sancion moratoria de cesantias -hecho
demostrado con el escrito contentivo de la peticién aportado con la demanda-.

6. La reclamacién anterior no fue resuelta por la administracién, en tanto guardé
absoluto silencio frente a ella.

2.6.2 Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico planteado

2.6.2.1. Ocurrencia de fa mora.

Teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial unificado expuesto en el marco juridico, a
los docentes le son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la
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sancién por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de
los servidores publicos.

Ahora bien, de acuerdo con los elementos de prueba aportados al proceso, se encuentra
acreditado que, la administracion incurrié en un retardo en el reconocimiento de las
cesantias parciales de la demandante, toda vez que el acto de liquidacién de la aludida
prestacion social no fue expedido dentro del término de 15 dias previsto en el articulo 4°
de la Ley 1071 de 2006, en tanto el actor radico la peticion el 16 de noviembre de 2016,
de manera que el plazo vencio el 09 de diciembre de 2016.

Conforme a lo expuesto, dado que, la resolucion no se profirid dentro de la oportunidad
legal, se aplicara la regla jurisprudencial fijada en la Sentencia de Unificacion por
importancia juridica CE-SUJ-SII-012-2018 calendada 18 de julio de 2018, dictada por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado?, relativa a la expedicién del acto administrativo
por fuera del término de ley, segun la cual la sancién moratoria corre 70 dias habiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, que corresponde a: i) 15 dias para
expedir la resolucidn; i) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

En el caso concreto de la demandante, los términos transcurrieron como pasa a
exponerse a continuacion:

» Fecha reclamacién cesantias parciales: 10 de julio de 2015.

+ Vencimiento término para reconocimiento (15 dias): 03 de agosto de 2015.
* Vencimiento término de ejecutoria: (10 dias) 19 de agosto de 2015.

« Vencimiento término para efectuar el pago:(45 dias) 22 de octubre de 2015.
* Fecha de reconocimiento: 02 de octubre de 2015,

* Fecha de pago: 07 de enero de 2016.

Periodo de mora: desde el 22 de octubre de 2015 hasta el 06 de enero de 2016,
equivalente a setenta y siete (77) dias de mora.

En cuanto a la asignacion basica para la liquidacion de la sancion, como se expuso en
precedencia, se aplica la regla fijada en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-012-2018

alendada 18 de julio de 2018, y por ende, sera la vigente al momento de la causacion de
la mora, esto es, la devengada en el afio 2015.

2.6.2.2. Sobre la peticion de actualizacion de la suma reconocida por concepto de sancién
moratoria.

:lSolicita la parte actora en su demanda se reconozca el pago de los intereses moratorios
correspondientes, asi como la actualizacion de las sumas que resulten deberse por
concepto de sanciéon moratoria.

Al respecto, ha de advertirse que segun lo considerado por el Consejo de Estado® en su
decantada jurisprudencia, no hay lugar a ordenar los ajustes de valor de acuerdo al IPC

Expediente radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-2015), medio de control ce nulidad y restablecimiento del
erecho promovido por Jorge Luis Ospina Cardona centra La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG y
Departamento del Tolima

Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Subseccion "A”. Consejero Ponente: Dr.
Villiam Hernandez Gémez, Sentencia 0-032-2016 de 17 de noviembre de 2016 proferida dentre del expediente 66001-23-
3-000-2013-00190-01 Niumero Interno: 1520-2014, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Fabio Ernesto Rodriguez Diaz contra Nacion — Ministerio de Educacidn Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Revoca ordinal tercero de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Risaralda y niega indexacién.
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en los casos de sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias contemplado en la
Ley 1071 de 2006, debido a que, no es procedente la indexacion del valor a pagar por
sancién moratoria toda vez que constituiria una doble penalidad. Sobre el particular, es
pertinente traer a colacién la posiciéon pacifica que ha mantenido la Seccién Segunda de
esa Corporacién en este punto, a saber:

“(...) Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C448 de
1996, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicién segin la cual no procede
indexacion sobre el valor de la sancién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 porque, si
bien responde a fines diversos a la indexacion que busca proteger el valor adquisitivo de la
cesantia, lo cierto es que no solo cubre (a actualizacién monetaria, sino que, incluso, es superior
a ella. Ha dicho la Seccion Segunda que "la indexacion procede tnicamente sobre el valor de fa
sanciéon por no consignacion oportuna de fas cesantias, en los términos ordenados por el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a las entidades territoriales en virtud def articulo 13
de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la
indemnizacion moratoria de la Ley 244 de 1995(...)"

Por consiguiente, debido a que la indemnizacién moratoria es una sancioén severa y superior al
reajuste monetario, no es moderado condenar a la entidad al pago de ambas, por cuanto se
entiende que esa sancién moratoria, ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una suma
superior a la actualizacion monetaria. {...)".

En ese entendido, es claro que, la indexacién solicitada por la parte actora no es
procedente en este asunto.

Asi, como restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento y pago por parte
de la demandada, desde el 22 de octubre de 2015 hasta el 06 de enero de 2016,
equivalente a setenta y siete (77) dias de mora, sin lugar a la actualizacién de la
misma, conforme a lo expuesto.

3.6. Conclusiones.

De conformidad con lo expuesto, el acto administrativo demandando se encuentra viciado
de nulidad, por infraccion a las normas en que debié fundarse.

Entonces, se declarara la nulidad del acto administrativo ficto o presunto acusado, y se
ordenara el reconocimiento y pago por parte de la demandada Nacién Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG,
de la sancion moratoria, en los términos enunciados en el acapite anterior.

3.7. Condena en Costas

Sobre este punto se aplicara el inciso segundo del articulo 188 del CPACA y el numeral 8
del articulo 365 del CGP que facultan, respectivamente, la imposicion de este tipo de
condena cuando la demanda fuere interpuesta con manifiesta carencia de fundamento
legal y/o cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion. Por tanto, el despacho se abstendra de condenar en costas a la parte
vencida toda vez que no logra constatarse que la demanda fuera interpuesta con
manifiesta carencia de fundamento legal y también porque no hay constancia dentro del

4 Mediante la cual la Corte declaré exequible el paragrafe transitorio del articulo 3 .° de la Ley 244 de 1995, y alli considera:
"Asi, el paragrafo del articulo 2.° de la Ley 244 de 1935 consagra la obligacién de cancelar al beneficiaric "un dia de salario
por cada dia de retardo”, sancién severa que puede ser, en ocasiones, muy superior al reajuste monetario, por lo cual no
estamos, en estricto sentido, frente a una proteccion del valor adquisitivo de la cesantia sino a una sancién maratona
tarifada que se impone a las autoridades pagadoras debido a su ineficiencia {...) En ese orden de ideas, no resulta
razonable que un trabajador que tenga derecho a la sancién moratoria impuesta por |a ley 244 de 1995 reclame también la
indexacién, por cuanto se entiende que esa sancién moratoria no solo cubre la actualizacidn monetaria sino que incluso es
superior a ella" (Resaltado no es del texto original).
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expediente de gastos que imponga el reconocimiento de costas a favor de la entidad
| demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto (06) Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la existencia del acto ficto negativo, configurado por el silencio
de la administracion, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de sancion moratoria
de cesantias que presentd la parte actora. Ello, de acuerdo a lo sefalado en la parte
motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto negativo demandado, configurado por el
silencio de la administracién, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de sancion
moratoria de cesantias que presentd la parte actora. Ello, de acuerdo a lo sefialado en la
parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion — Ministerio
de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al
reconocimiento y pago a favor de la parte actora, de un dia de salario por cada dia de
retardo, desde el 22 de octubre de 2015 hasta el 06 de enero de 2016, equivalente a
|setenta y siete (77) dias de mora, por concepto de |la sancion moratoria prevista en la
Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, liquidable con base en la
asignacion basica mensual devengada para el afio 2014 por la parte accionante. Ello,
|conforme a las consideraciones de esta sentencia.

CUARTO: NEGAR las demas suplicas de la demanda.
lQUINTO: NOTIFICAR a las partes a través del medio instituido por la Ley.

SEXTO: NOTIFICAR personalmente esta providencia a la sefiora delegada del Ministerio
Publico ante este Juzgado.

iSEPTIMO: Por secretaria informese en su oportunidad si contra la presente sentencia se
nterpone recurso de apelacién y una vez ejecutoriada, archivese el expediente fisico y
electronico, verificandose que todas las actuaciones surtidas, estén registradas en el
sistema SAMAI y en los registros internos del juzgado.

IFRQUESE Y CUMPLASE

JP




