RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Sala de Decision No. 005 - ORALIDAD

Popaydn, dieciséis (16) de abril de dos mil veinte (2020)

Magistrado ponente JAIRO RESTREPO CACERES

Expediente 19001 33 31 003 2014 00247 01

Demandante GLORIA INES JURADO SAPUYES

Demandado NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No.

I. OBJETO A DECIDIR

Procede la Sala a decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por la Nacién -
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y el representante del Ministerio PUblico, en contra de la sentencia No.
006 del veintiocho (28) de enero de dos mil diecinueve (2019) proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Popaydn, por la cual se accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES
2.1. La demanda?

GLORIA INES JURADO SAPUYES, en egjercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, solicita la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos fictos o presuntos derivados del silencio administrativo frente a las
peticionesincoadaslos dias 2y 7 de noviembre de 2013, relativas al reconocimiento
y pago de sancidn moratoria por pago tardio de las cesantias en favor del
demandante presentadas ante el Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita a las entidades demandadas que
reconozcan y paguen la sancidon moratoria de que trata la Ley 1071 del 2006, esto
es un dia de salario por cada dia de retardo, desde el 11 de marzo de 2011 hasta
el 18 de septiembre de 2011, fecha en que le cancelaron sus cesantias parciales.
De igual forma, solicité el reconocimiento de las costas, la indexacion de la
condena y el cumplimiento de la misma en los términos de los articulos 192-195 del
CPACA.

1 Folios 41-61 del Cuaderno Principal
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2.2. Los hechos

Que mediante escrito del 7 de diciembre de 2010 la senora GLORIA INES JURADO
SAPUYES solicitd el reconocimiento y pago de cesantias parciales, las cuales le
corresponden por los servicios prestados como docente al servicio del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, las cuales fuesen reconocidas a través de
Resolucion No. 36 del 7 de marzo de 2011, sin embargo, aquellas solo se cancelaron
hasta el 19 de septiembre de 2011.

Sostiene que mediante oficios presentados los dias 2 y 7 de noviembre de 2013,
solicitd el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de sus
cesantias, sin embargo, dichas peticiones no fueron resueltas de fondo.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion

Constitucionales: Articulos 6 y 90.
Legales: Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006.

Senala que el pago de las cesantias efectuado por la entidad, contraria lo
dispuesto en los articulos 4 y 5 de la de Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
del 31 de julio de 2006 que establece un término de 15 dias hdbiles para el
reconocimiento de la cesantia, 45 dias para el pago contados a partir del acto que
ordene la liquidacién y los 10 dias de la ejecutoria del acto de reconocimiento;
términos que no fueron cumplidos por la parte demandada.

2.4. La contestacion de la demanda

La Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio?, explicd que el trdmite de reconocimiento y pago de las
prestaciones econdmicas solicitadas por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio estd sujeto a un procedimiento especial
qgue debe ser atendido en orden riguroso de acuerdo a la radicacion de las
solicitudes presentadas, esto significa que el pago de la ndmina se realiza en orden
cronolégico de aprobacion, y recepcion de resoluciones y el desembolso de las
prestaciones depende de la disponibilidad presupuestal proveniente del Ministerio
de Hacienda y Crédito PUblico. Recalcd ademds que la sancion moratoria no estd
consagrada en la normativa especial que rige a los docentes, situacion que impide
a su vez el reconocimiento.

Propuso como excepciones las de i) falta de legitimacién en la causa por pasiva,
i) inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley, i) pago de la obligacién
y iv) prescripcion.

2.5. La sentencia de primera instancia?®

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Popaydn, mediante sentencia No.
006 del 28 de enero de dos mil diecinueve (2019), dictada en el frdmite de la
audiencia inicial, accedidé parcialmente a las pretensiones de la demanda:

“PRIMERO.- DECLARAR la nulidad del acto ficto negativo, mediante el cual se
nego el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias, surgido de las reclamaciones administrativas del 2 y 7 de
noviembre de 2013.

2 Folios 88 - 94 del Cuaderno Principal
3 Folios 152- 153 del Cuaderno Principal



Expediente: 19001 33 33 003 2014 00267 01

Demandante: GLORIA INES JURADO SAPUYES

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Asunto: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

SEGUNDO.- CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de la
sancion moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006, a favor de la sefrora Gloria
Inés Jurado Sapuyes, identificada con cédula de ciudadania No. 25.434.879,
por la mora de 191 dias en el pago de las cesantias parciales, multiplicado
por un dia de salario del ano 2011, conforme lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

La suma resultante serd indexada con base en el IPC, conforme al articulo 187
del CPACA, siguiendo la formula aceptada jurisprudencialmente: Ra (renta
actualizada) = IPC FINAL (vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia
que pone fin al proceso) / IPC INCIAL (vigente a la fecha de causacion de
cada diferencia pensional), aplicada mes a mes, por tratarse de pagos de
fracto sucesivo.

TERCERO.- DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion de mesadas.

CUARTO.- A la presente sentencia se dard cumplimiento en los términos
previstos en los articulos 187 y 192 del CPACA.

QUINTO.- NEGAR Ias demas pretensiones de la demanda {...)"

Inicialmente determind el A quo que las previsiones normativas de la Ley 1071 de
2006 son aplicables al sector docente, partiendo de las consideraciones
adoptadas por el Consejo de Estado en sentencia de unificacion CE-SUJ-012 del 18
de julio de 2018, ademas, establecio la tfemporalidad que debia atender la entidad
demandada para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales solicitadas
porla demandante, luego de lo cual concluyd que aquella contaba con el término
de 65 dias para proferir el acto de reconocimiento y pagar las cesantias solicitadas
desde el 7 de diciembre de 2010.

Asi, evidencié que el periodo objeto de reconocimiento de la sancién moratoria
abarca un total de 191 dias, que culminan el 18 de septiembre de 2011, dia anterior
a aguel en que fueron efectivamente canceladas las cesantias.

2.6. El recurso de apelacion

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO#, solicitd la revocatoria del fallo de instancia, para que
en su lugar se nieguen las pretensiones de la demanda, pues en su criterio, el
régimen de cesantias aplicable al demandante, su reconocimiento y pago,
corresponde a la Ley 91 de 1989 y sus decretos reglamentarios, norma de cardcter
especial que, entre otfras obligaciones, impone la vinculacion de los docentes all
referido fondo, estableciendo términos especiales vy, sin que en su regulacion se
establezcan auxilios, derechos o sanciones como las reclamadas.

Recalcd que “el regimen que la parte demandante pretende hacer valer aplicar
para que se pague la sancidn moratoria, pese a que su dmbito de aplicacion
abarca alos empleados publicos de las entidades territoriales, no tienen aplicacion
a los docentes oficiales, ya que el régimen aplicable estd previsto en la Ley 91 de
1989 la cual tampoco contempla la sancién moratoria”.

4 Folios 157-161 del Cuaderno Principal
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Concluyd que no puede existir pago mientras no exista presupuesto y le
corresponda el turno de atencion, pues de lo contrario se estaria violando el
derecho a la igualdad de los demds educadores que se encuentran sujetos a las
mismas circunstancias.

Finalmente agregd que en los eventos de sancién moratoria no estd prevista la
indexacioén, por ende, a partir de los postulados jurisprudenciales decantados por
el Consejo de Estado, arguye que el A quo impone una doble amonestacion a la
enfidad demandada, la cual debe ser revocada.

Por su parte, el Procurador Judicial 188 en asuntos administrativos de la localidad,
presentd recurso de apelacion’, argumentando para el efecto que no resulta
procedente ordenar la indexacién de la sancidon moratoria, pues su naturaleza es
entendida como una penalidad econdmica en contra del empleador y no un
derecho laboral del trabajador, asi, solicita que se modifique o revoque
parcialmente la sentencia de primera instancia, en lo relacionado con la orden de
indexar la sancion moratoria.

2.7. Alegatos en segunda instancia

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, presentd alegaciones finales extempordneamente.

Por su parte, el apoderado de la parte demandanteé reitera las normas aplicables
que fijan el procedimiento de reconocimiento y pago de las cesantias en favor de
los docentes, luego de lo cual, delimita a partir de la aplicacion de la Ley 1071 de
2006, el periodo limite con que cuenta la enfidad para pagar las mismas,
concluyendo para el caso concreto que se omitieron los limites normativos fijados
para el efecto, solicitando en consecuencia la confirmacion del fallo de primera
instancia.

2.8. El concepto del Ministerio PUblico

El Agente del Ministerio PUblico no se pronuncid en esta instancia procesal.

lll. CONSIDERACIONES
3.1. La competencia

Por la naturaleza del proceso, el lugar de prestacion del servicio y la cuantia, el
Tribunal es competente para decidir el asunto en SEGUNDA INSTANCIA, de
conformidad con lo establecido por el articulo 153 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

3.2. El ejercicio oportuno de la accién

Al resolverse sobre la declaratoria de nulidad de actos fictos devenidos del silencio
administrativo negativo, producto de la falta de respuesta frente a la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancién por la mora en el pago de las cesantias
parciales reconocidas a la demandante, de conformidad con el literal d del

5 Folios 157-161 del Cuadermno Principal
6 Folios 22-24 del Cuaderno de Segunda Instancia
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numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de 20117, el medio de control de nulidad
y restablecimiento no estd sometido a término de caducidad.

3.3. El asunto materia de debate

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ha reiterado que la competencia del Ad quem se encuentra
estrictamente limitada a los argumentos que exponen las partes en el respectivo
recurso de apelacién; de suyo que no puede abarcarse un estudio completo o
total del proceso, sino circunscribir su andlisis a desatar los planteamientos
senalados en la alzada.8

Ello se atempera a lo dispuesto en los articulos 3207 y 32810 del Coddigo General del
Proceso, segun los cuales el juez de segunda instancia debe limitarse a resolver
sobre los cargos de la alzada.

Asi las cosas, en esta instancia procesal debe establecer la Sala si, como lo
concluyd el A quo, es procedente el reconocimiento de la sancién moratoria
establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, por la
tardanza en el pago de las cesantias parciales reconocidas a la senora GLORIA
INES JURADO SAPUYES; o si, por el contrario, no es posible acceder a dicha
pretension, con fundamento en que el régimen de cesantias aplicable al
demandante, su reconocimiento y pago, corresponde a la Ley 91 de 1989 y sus
decretos reglamentarios, regulacion que no establece auxilios, derechos o
sanciones como las reclamadas en el sub lite.

En el evento que resulte procedente acceder a los pedimentos de la demanda, se
analizard sobre la indexacion de la sancién moratoria.

3.4. Lo probado en el proceso

e El 7 de diciembre de 2010 mediante peticidén radicada No. 2010-CES-040307, la
sefiora GLORIA INES JURADO SAPUYES, como docente de vinculacién Nacional en
la INSTITUCION EDUCATIVA SAN AGUSTIN- en el Municipio de Popaydn-Cauca,
solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales.!!

7 “ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda deberd ser presentadar:

1. En cualquier tiempo, cuando: {...)

d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo;”.

8 Criterio adoptado por la Sala Plena de la Seccién Tercera en providencia de 9 de febrero de 2012, expediente
21.060, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Asi mismo reiterado, entre otras, por la Seccién Tercera- Subseccién C,
Consejero ponente: Enrique Gil Botero, sentencias de 11 de julio de 2013, Radicacién niumero: 19001-23-31-000-
2001-00757-01(31252) y Radicacion nimero: 05001-23-31-000-1995-01939-01 (30.424), entre otras.

Recientemente, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia del 9 de febrero de 2017, radicado n°® 73001-23-33-000-2013-00027-02 (1511-2014), Consejero Ponente:
Dr. William Herndndez Gémez.

9 ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la
cuestién decidida, Gnicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decision.

Podrd interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del coadyuvante
se tendrd en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71.

10 Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos porla ley. [...]»

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere adherido al
recurso, el superior resolverd sin limitaciones. En la apelacion de autos, el superior sélo tendrd competencia para
tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podrd hacer mds desfavorable la situacidn del apelante Unico, salvo que en razdn de la modificacién
fuera indispensable reformar puntos infimamente relacionados con ella.

En el trdmite de la apelacién no se podrdn promover incidentes, salvo el de recusacién. Las nulidades procesales
deberdn alegarse durante la audiencia {...)".

11 Segun se observa en el cuerpo de la Resolucién N° 036 del 7 de marzo de 2011, obrante a folios 5y 6 del Cuaderno
Principal
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e La Secretariac de Educacion del Municipio de Popaydn, en nombre vy
representacion de la Nacidén-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reconocid, liquidd y ordend el pago de las cesantias parciales a favor
de la demandante por valor de $18.236.591 mediante Resolucidn No. 36 del 7 de
marzo de 2011, noftificada el dia 25 de abril de 2011.12

e Mediante oficio con radicacion 2013EE00061983 suscrito por el Director de
Afiliaciones y Recaudos de la Fiduprevisora S.A., fechado 9 de julio de 2013, se
informa a la senora JURADO SAPUYES que sus cesantias parciales reconocidas
mediante Resolucion No. 36 del 7 de marzo de 2011, fueron puestas a disposicion
del beneficiario a partir del 19 de septiembre de 2011 en el banco BBVA Popaydn.

e Copia de las peticiones suscritas por la demandante y radicadas los dias 2 y 7
de noviembre de 20133 ante la Secretaria de Educacion del Municipio de Popaydn
— Fiduprevisora - FOMAG, a ftravés de las cuales solicito, la liquidacion,
reconocimiento y pago de la sancidn moratoria.

3.5. De la aplicacion de la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 en
el caso concreto.

Corresponde a la Sala definir si, la demandante, en su condicion de docente oficial
afiliacdo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es beneficiario
del régimen de sancién moratoria por el no pago oportuno de cesantias regulado
en la Ley 244 de 1995 (modificada por la Ley 1701 de 2006).

Ello en atencidon a que la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sostiene en su alzada que no es
posible acceder a tal pretension, teniendo en cuenta que el régimen de cesantias
aplicable a la docente, asi como su reconocimiento y pago, estd regulado en la
Ley 91 de 1989 y sus decretos reglamentarios, normativa en la que no se establece
regulaciéon frente al plazo para el giro de los recursos en favor del beneficiario, ni
las consecuencias legales en caso de mora en el pago.

Si bien, en principio, el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o
parciales a los docentes de cardcter oficial afiliados al Fondo, estd precedido de
un trédmite exclusivo regulado en la Ley 91 de 1989 y sus decretos reglamentarios,
en cuyo cuerpo no establece ningun plazo adicional para efectos del pago de la
prestacion reconocida, ni tampoco algin tipo de sancidn por mora en la
consignacién no oportuna de las cesantias parciales o definitivas, lo cierto es que
esta Corporacion ya se ha pronunciado en casos similares, senalando que de cara
a los principios constitucionales de justicia e igualdad, si resulta posible aplicar a los
docentes oficiales lo consagrado en la Ley 1071 de 20064 en aras de evitar un trato
discriminatorio en relacién con el resto de servidores pUblicos.

12 Folio 6 vuelto del Cuaderno Principal

13 Folios 21-37 del Cuaderno Principal

14 “Articulo 5°. Mora en el pago. La entfidad publica pagadora tendrd un plazo méximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, 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 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 bastard acreditar la no cancelacion 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 este.”
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Ello por cuanto el procedimiento previsto en el Decreto 2831 de 2005'> registra un
vacio normativo en relacion con el plazo para dicho pago'é, circunstancia que
sumada a la ausencia de norma especial en el mismo decreto que autorice el
cobro de intereses moratorios u otro mecanismo que les permita resarcir el perjuicio
que supone la falta o mora en el pago, pone en desventaja a los docentes oficiales
frente a la generalidad de los servidores publicos, creando asi una situacion de
desigualdad que no tiene justificacion juridica alguna.

Asi, en sentencia de quince (15) de abril de dos mil quince (2015), explicod este
Tribunal:'”

“[E]l andlisis del cuadro permite advertir que si bien ambos ordenamientos definen
términos para resolver la peticidn de reconocimiento de cesantias, garantizando con
ello certidumbre en la definicién del derecho; por el contrario, en fratdndose del pago
efectivo de la prestacién, el procedimiento previsto en el Decreto 2831 de 2005 para
el reconocimiento de la prestacién por parte del FNPSM registra un vacio normativo
en relacién con el plazo para dicho pago, circunstancia que sumada a la ausencia
de norma especial en el mismo decreto que autorice el cobro de intereses moratorios
U ofro mecanismo que les permita resarcir el perjuicio que supone la falta o mora en
el pago, pone en desventaja a los docentes oficiales frente a la generalidad de los
servidores publicos a quienes se les aplica el tramite previsto en la Ley 1071 de 2006.

En esas circunstancias es claro que el sistema de reconocimiento y pago de las
cesantias del Decreto 2831 de 2005 supone para los docentes una situacion de
desfavorabilidad, que se contrapone al cardcter especial que le reconoce la
jurisprudencia constitucional a dicho sistema, puesto que la especialidad presupone
que las garantias en él reconocidas tienen que ser iguales o superiores a las previstas
en el régimen general.

(...)

De este modo, la medida adoptada por la Sala frente al problema de la ausencia de
requlacién en la norma especial (Decreto 2381 de 2005) acerca de la oportunidad en
que debe ocurrir el pago de las cesantias de los docentes dfiliados al FNPSM una vez
reconocidas, se sustenta en consideraciones de justicia e igualdad, en el entendido
de que no puede dejarse sin amparo normativo una situacion de hecho que sila tiene
para la generalidad de los servidores, puesto que al margen de las responsabilidades
administrativas en que puedan incurrir los funcionarios que intervienen en el proceso
de reconocimiento y pago de la prestacién en caso de mora, los docentes no puede
quedar sometidos a una indeterminacién frente al pago de su prestacién una vez
reconocida, so pretexto de controles legales y presupuestales.

Por tanto, luego del vencimiento de los plazos establecidos para que a nombre del
FNPSM la Secretaria de Educacion y la FIDUPREVISORA S.A. expidan y aprueben los
actos administrativos definitivos de reconocimiento de cesantias, se reitera: 15 dias

15 Articulos 2°, 3°, 4° y 5° del Decreto 2831 de 2005.

16 Conforme a la normativa especial que rige para los docentes oficiales, se torna claro que a partir de la Ley 91
de 1989 el pago de las prestaciones sociales de estos funcionarios corre a cargo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, mientras que los actos administrativos de reconocimiento deben ser
elaborados y suscritos por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial certificada que corresponda, previo
sometimiento a un proceso de aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria que administra el fondo respectivo,
quien finalmente realizard el pago respectivo.

Una vez radicada la solicitud, y dentro de los 15 dias siguientes, la Secretaria de Educacién debe expedir el
proyecto de acto administrativo que resuelva sobre la procedencia o no del reconocimiento de la prestacion, y
dentro del mismo término remitirlo a la sociedad fiduciaria para su aprobacién.

Recibido el proyecto de acto administrativo por la sociedad fiduciaria, ésta tiene 15 dias para aprobar o
improbarlo, y en este Ultimo evento indicar a la Secretaria de Educacién los precisos motivos de esa determinacién
para los fines pertinentes.

Devuelto el proyecto de acto administrativo ala Secretaria de Educacioén, se deberd suscribir el acto administrativo
respectivo y una vez en firme remitirlo nuevamente a la Fiduciaria dentro de los 3 dias siguientes, junto con la
respectiva constancia de ejecutoria.

No obstante, se destaca que dicha normativa no tiene regulacion frente al plazo para el giro de los recursos en
favor del beneficiario, ni las consecuencias legales en caso de mora en el pago.

17 Radicacién: 19001-33-31-002-2011-00402-01. Demandante: Elsa Doris Joaqui ZUfiga. Demandado: Nacion-Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), Departamento del Cauca. M.P. Carmen Amparo Ponce Delgado.
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para emitir y remitir el proyecto de acto administrativo, 15 dias para su aprobacion, 5
dias para su ejecutoria, y 3 dias para su remision a efectos de pago, para un total de
38 dias; se siguen 45 dias dentro de los cuales deberd realizarse el pago de la
prestacion, so pena de incurrir en mora y pagar la sancién equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo en los términos del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006:
(...)

Ahora, que si la mora ocurre desde antes del reconocimiento de la prestacion por
falta de expedicion oportuna del acto definitivo de reconocimiento, o porque éste
no se expida, el cémputo comprenderd los 38 dias del tradmite de reconocimiento y
remision del acto definitivo a la FIDUPREVISORA S.A. para efectos del pagd, mds los 45
dias indicados, para un total de 83 dias, contados desde la radicacién de la peticién;
porque como lo ha orientado la jurisprudencia del Consejo de Estado, frente al
cémputo de los términos de la Ley 1071 de 2006 en esas circunstancias, “no se
compadece con el sentido de la normatividad mencionada que la indemnizacién
por la falta de pago oportuno de cesantias se genere sdlo ante el incumplimiento del
término de 45 dias contados a partir del momento en que se encuentre en firme el
acto administrativo que las reconozca, porque se dejaria desamparado al ex servidor
en el evento en que la administracion tarde (...)para expedirlo.”18

Finaimente debe indicarse que aunque la expedicién y aprobaciéon del acto
administrativo definitivo de reconocimiento y el consecuente giro de los recursos, son
de competencia de la Secretariac de Educacién y la FIDUPREVISORA S.A.,
respectivamente, en todo caso, el reconocimiento de la sancién moratoria estard a
cargo de la Nacién-FNPSM, por ser la entidad responsable del reconocimiento y pago
de las cesantias de acuerdo con la Ley 91 de 1989, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas de los empleados y trabajadores de las primeras.”
(Negrilla y subraya la Sala)

Agrega la Sala, que no puede entenderse que el pago de las cesantias parciales
reconocidas a la parte actora debia estar sometido a un turno segun el estricto
orden de recepcion de la peticion y la existencia de disponibilidad presupuestal,
toda vez que esta prestacion es un derecho econdmico reconocido legalmente all
trabajador y que no puede ser desconocido por el empleador, so pena de vulnerar
derechos fundamentales, pues constituye el ahorro hecho por el trabajador
durante el lapso laborado.

La Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion SU-336 de 2017'?, avald la
aplicacién de la sancidn moratoria por el no pago oportuno de las cesantias en
favor de los educadores estatales, explicando que si bien no se encuentran
contemplados dentro de ninguna de las categorias de servidores publicos, lo cierto
es que de conformidad con el articulo 125 superior, los empleados publicos
conforman una categoria residual, a la que pertenecerian todos aquellos
funcionarios del Estado que no encuadran en ninguno de tales grupos. De ese
modo, la Corporacién entendié a los docentes como “empleados oficiales de
régimen especial”. En la referida providencia se concluyd lo siguiente:

“9.1. Los docentes estatales se encuenfran 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 silos docentes
del FOMAG son acreedores del pago de la sanciéon moratoria de las cesantias, surge

18 Nota original de la sentencia de 11 de agosto de 2013 (exp. 1496-11), CP. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren:
“Ha sido lo tiene establecido la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado.V.gr sentencia de la
Subseccidn B, del 24 de abril de 2008, radicado interno 7008-2005, CP Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, que a su
vez hace mencién a la sentencia del 7 de diciembre de 2000, Subseccion A, radicado interno 2020-00, CP Dr.
Alberto Arango Mantilla, y a la sentencia del 12 de diciembre de 2002, Subseccidén B, radicado interno1604-01, CP
Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.”

19 M.P. Iv&in Humberto Escruceria Mayolo
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elinterrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa prestacion 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 segin se evalUe en cada caso concreto, al
reconocimiento de la sancién 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, unificard 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 econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante el
cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-
, permitir al trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda y educacién. 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.

(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores
publicos, su situacidn, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos Ultimos vy,
por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen
especial de la Ley 91 de 1989.

(i) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la intencion del legislador
fue fijar su dmbito 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 demds servidores
puUblicos 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 postfuras 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
situacién factica 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 sancién moratoria resulta ser la condiciéon mds 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”. (Se destaca)

De esta maneraq, la pauta adoptada por esta Corporacion frente al problema de
la ausencia de regulacion en la normativa especial frente al plazo oportuno dentro
del cual se debe materializar el pago de las cesantias de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se fundamenta en los
principios de justicia e igualdad, asi como de la condicién mds beneficiosa para el
trabajador, toda vez que no resulta vdlido dejar sin amparo normativo una situaciéon
que si esta regulada para la generalidad de los servidores, pues al margen de las
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responsabilidades administrativas en que puedan incurrir los funcionarios que
intfervienen en el proceso de reconocimiento y pago de las cesantias - parciales
en este caso-, el derecho de los docentes no puede estar sometido a una
indeterminacion respecto de su pago, so pretexto de confroles legales vy
presupuestales, siempre y cuando se establezca la mora en el caso concreto.

Finalmente, la Corporaciéon considera indispensable senalar que en reciente
sentencia de unificacion jurisprudencial fechada 18 de julio de 2018, expediente
No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-2015), C.P. Wililam Herndndez Gémez, el
Consejo de Estado, ademds de enfatizar sobre la aplicacion de la Ley 244 de 1995
y la Ley 1071 de 2006 a los docentes?® que se encuentran afiliados al Fondo de
Prestaciones del Magisterio, recoge los términos que deben vigilar las diferentes
situaciones facticas - hipdtesis que se presentan en el reconocimiento de la sancidn
moratoria reclamada por el personal docente, cuando se comprueba el pago
tardio de las cesantias, las cuales se agruparon en nueve casos diferentes que se
pueden presentar, asi:

“Sobre el particular, la Seccién Segunda evidencia con relacién al reconocimiento
de la sancién moratoria tanto a docentes del sector oficial, como a la generalidad
de los servidores pUblicos, que aun falta por precisar el momento a partir del cual se
hace exigible la sancién por mora en el evento en que la administracién guarde
silencio frente a la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales y definitivas,
0 se pronuncie de manera tardia.

(..)

Todo lo explicado, respecto de las normas previstas en el CPACA se puede evidenciar
en el siguiente cuadro:

HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA TERQAEIQ AON';aGo CORRE MORATORIA
PETICION SIN I 10 dlos.’ despues de 45 dias posteriores | 70 dias posteriores
No aplica cumplidos 15 para : - .
RESPUESTA . a la ejecutoria a la peticion
expedir el acto
Aplica pero
ACTO ESCRITO gt?es:ic:le':aegl 10 dias, después de 45 dias posteriores | 70 dias posteriores
EXTEMPORANEO P cumplidos 15 para P ° poster
. - computo del . a la ejecutoria a la peticion
(después de 15 dias) : N expedir el acto
ermino de
pago
ACTO ESCRITO EN 10 dias, posteriores a la 45 dias posteriores | 55 dias posteriores
Personal o - : - P =
TIEMPO notificacion a la ejecutoria a la notificacion
ACTO ESCRITO EN - lo.ghos, .Qosfenores a 45 dias posteriores | 55 dias posteriores
Electréonica certificacion de acceso : - i )
TIEMPO a la ejecutoria a la notificacion
al acto
ATOSCRIOEN | | e BITSS S | s s postencres | 5 8 peseroes
TIEMPO g . g a la ejecutoria °9
aviso aviso
ACTO ESCRTO EN | Sin nofificaro | 10 dias posteriores al |5 g teriores | 67 dios posteriores
. intfento de notfificacion : - a la expediciéon del
TIEMPO notificado a la ejecutoria
personal acto

20 %(...) Con fundamento en lo expuesto, para la Seccién Segunda los docentes integran la categoria de servidores
publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucidn 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
funcion docente y su ubicacion dentro de la estructura orgdnica de la Rama Ejecutiva del Estado y la
implementacién de la carrera docente para la insercién, 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.

Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son aplicables las Leyes 244 de
1995y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales
o definitivas de los servidores publicos”
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fuera de

término

Renuncié Renuncié 45 dias después de 45 dias desde la
ACTO ESCRITO la renuncia renuncia

44 dias desde la

Adquirida, después de | 45 dias, a partir del

ACTO ESCRITO Interpuso noftificado el acto que lo siguiente ala nofificacion del
recurso - : acto que resuelve
resuelve ejecutoria
recurso
ACTO ESCRITO, Interouso Adquirida, después de 15| 45 dias, a partir del 61 dias desde la
RECURSO SIN P dias de interpuesto el siguiente ala interposicion del
recurso - -
RESOLVER recurso ejecutoria recurso

3.6. El caso concreto

Asilas cosas, contrario a lo planteado por la parte recurrente, si resulta procedente,
tal y como lo dispuso el A quo, ordenar el reconocimiento de la sancién por mora
en el pago de las cesantias establecido en el articulo 2° de la Ley 244 de 1995,
subrogada por la Ley 1071 de 2006, en tanto, no puede entenderse que el pago
de las cesantias parciales de la demandante, debia estar sometido a un turno
segun el estricto orden de recepcion de la peticidon, nimucho menos a la existencia
de disponibilidad presupuestal para el efecto.

No obstante lo anterior, atendiendo las particularidades del sub examine, se deben
verificar los términos del reconocimiento de la sancién moratoria a partir de las
previsiones jurisprudenciales decantadas, asi, se tiene que la sefiora GLORIA INES
JURADO SAPUYES solicitd el reconocimiento de sus cesantias parciales el dia 7 de
diciembre de 2010 - en vigencia del Decreto 01 de 1984-C.C.A., y el acto de
reconocimiento Unicamente fue expedido hasta el 7 de marzo de 2011, es dectr,
de manera extempordnea, por ende, se verifica que la regla que debe seguir el
reconocimiento de la sancidén moratoria se ajusta a la segunda hipdtesis planteada
en la sentencia de unificacién ut supra, la cual describe el alto tribunal asi:

“j) Hipdtesis de falta de pronunciamiento, o pronunciamiento tardio.-

(...)

En consecuencia, la Seccién Segunda de esta Corporacion fija la regla jurisprudencial
concerniente a que en el evento en que la administracidon no resuelva la solicitud de
la prestacién social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el
término para el cdmputo de la sancion moratoria iniciard a partir de la radicacion de
la peticién correspondiente, de manera que se contardn 15 dias hdbiles para la
expedicién del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L. 1071/20062!), 10 del
término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 201122) [5 dias si

21 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.

Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacién 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 resolucidn correspondiente, sireUne todos
los requisitos determinados en la ley.»

22 ¢(ARTICULO 76. oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacién deberdn interponerse por
escrito en la diligencia de notificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la nofificacién
por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos
podrdn interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

[...]

ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedardn en firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacién o
publicacién segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacién o noftificacién de la decisién sobre los recursos
interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos,
0 se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los recursos.
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la peticién se presenté en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo — Decreto
01 de 1984, articulo 5123], y 45 dias hdbiles a partir del dia en que quedé en firme la
resolucién. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias hdbiles discriminados en
precedencia, se causard la sancidn moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071
de 200624.”

En razédn de lo anterior, una vez comprobado que el 7 de diciembre de 2010 la
parte demandante solicité ante el FPSM sus cesantias parciales, se tiene que el
término de 65 dias con que contaba la administracion para pagar las cesantias
deprecadas se debe discriminar de la siguiente manera:

Radicacion de la solicitud: 7 de diciembre de 2010

Fecha limite para expedicion del acto — 15 dias: 29 de diciembre de 2010
5 dias de ejecutoria: 5 de enero de 2011

Fecha limite de pago — 45 dias posteriores: 10 de marzo de 2011

Asi, esta Corporacidén comparte la contabilizacidon de términos realizada por el A
quo, relativa al reconocimiento de la sancidn moratoria desde el 11 de marzo de
2011, acorde a los pardmetros previstos en la sentencia de unificacién de julio de
2018 dictada por el Consejo de Estado.

Ahora bien, acorde las previsiones aplicables, se concluye que la sancidén moratoria
se genera hasta un dia antes del pago, asi, se acreditd que el FPSM puso a
disposicidn de la usuaria el monto de sus cesantias parciales reconocidas a partir
del 19 de septiembre de 2011, segun certificacion de la Fiduprevisora S.A. obrante
en la foliatura, lo cual para el caso concreto, permite concluir que el periodo de
sancidon moratoria a reconocer arroja un total de 191 dias en los términos indicados
por el A quo, no encontfrando prosperidad en los cargos de apelacién invocados
por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que pretendian desconocer
el derecho que le asiste a la actora, pues la sancidon reconocida se ajusta a las
previsiones de unificacion del Consejo de Estado.

Ahora bien, en relacién con el cargo de apelaciéon formulado tanto por el agente del
Ministerio PUblico como el FOMAG, relativo a la improcedencia de la orden de
indexacién de la sancidon moratoria, es procedente resaltar que la misma providencia
de unificacion del 18 de julio de 2018 concluye sobre la imposibilidad de indexar la
sancion moratoria, asi, el Consejo de Estado sostuvo:

“... 191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistemdtico
y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la prevision intrinseca
del gjuste del salario con 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 sentard 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.”

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo positivo.»
2 yArticulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacion habrd de hacerse uso, por
escrito, en la diligencia de notificacién personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, o a la desfijacion
del edicto, o a la publicacién, segin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podrdn interponerse en
cualquier tiempo.

[...]

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

24 «Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, 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.n



Expediente: 19001 33 33 003 2014 00267 01

Demandante: GLORIA INES JURADO SAPUYES

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Asunto: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En ese orden de ideas, le asiste razén al apoderado de la entidad demandada
como al agente del Ministerio PUblico, al solicitar que se modifique la sentencia de
primera instancia, pues se acreditd que el A quo incurre en una imprecision al
ordenar que se indexe la sancidon moratoria, la cual por si misma constituye una
penalizacion a la tardanza de la administracion en el pago de las cesantias a que
tenia derecho la parte actora, sancion que no debe ser indexada a partir de las
precisiones jurisprudenciales ut supra.

Por lo anterior, la Sala modificard la sentencia apelada, en tanto ala luz del criterio
jurisprudencial del Organo de Cierre de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa,
no resultaba procedente ordenar la indexacion de la sancidn moratoria a que
tiene derecho la parte actora en su calidad de docente.

3.7. Costas en segunda instancia

En los términos del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, denfro de la sentencia el
Juez deberd pronunciarse sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Coddigo de General del Proceso.

Por su parte el arficulo 365 del Codigo General del Proceso, senala: “En los procesos
y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena
en costas se sujetard a las siguientes reglas: (...) 3. En la providencia del superior
que confirmen todas sus partes la de primera instancia se condenard en costas de
la segunda (...)".

Como en el proceso uno de los argumentos de la apelacion estribaba
precisamente en los términos de la condena impuesta en contra de la entidad
demandada, y dado que la sentencia proferida por el A quo serd objeto de
modificacion en este punto, la Sala no impondrd condena en costas en la segunda
instancia.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el NUMERAL SEGUNDO de la Sentencia No. 006 del veintiocho
(28) de enero de dos mil diecinueve (2019) proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Popaydn, el cual quedard asi:

“SEGUNDO.- CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
reconocer y pagar a la sefiora GLORIA INES JURADO SAPUYES identificada
con cédula de ciudadania No. 25.434.879, la sancidn moratoria equivalente
a 191 dias, por el pago tardio de las cesantias parciales reconocidas
mediante Resolucion No. 36 del 7 de marzo de 2011, en el equivalente a un
dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la cesantia parcial,
teniendo en cuenta el salario bdsico devengado por la demandante en el
ano 2011.”
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demds el fallo apelado.

TERCERO.- Sin costas en la segunda instancia, conforme lo expresado en
precedencia.

CUARTO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes de acuerdo con el
procedimiento previsto en el articulo 203 del CPACA.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado
por el Tribunal en sesion de la fecha.
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Los Magistrados,

JAIRO RESTREPO CACERES CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ
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