REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

Villavicencio, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIA:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE: DAMIAN JEANPOOL LEON ARDILA

ACCIONADO:  MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG
EXPEDIENTE: 50-001-33-33-002-2019-00362-00

Procede el Despacho a proferir sentencia en el presente asunto, de conformidad
con lo previsto en el numeral 1° del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011, adicionado
por el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

. ANTECEDENTES
1. SINTESIS DE LA DEMANDA
1.1. Medio de control

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, impetr6é
demanda DAMIAN JEANPOOL LEON ARDILA, contra la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, cuya pretension es que se declare la nulidad del acto ficto
configurado el 24 de julio de 2019, como consecuencia de la omision de la entidad
demandada en decidir la peticion elevada el 24 de abril del mismo afio. A titulo de
restablecimiento del derecho se ordene el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un
dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias, contados desde
los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud de reconocimiento de las
cesantias ante la entidad, y hasta cuando se hizo efectivo el pago de esta.

1.2. Sustento factico
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De acuerdo con el respectivo acapite de la demanda (pag. 3 y 4 del archivo
contentivo del expediente digital') se indicé lo siguiente:

e En su calidad de docente oficial adscrito al FOMAG, el sefior JEAN POOL
LEON ARDILA present6 solicitud de reconocimiento de cesantias el dia 16 de
mayo de 2018.

e Las cesantias solicitadas le fueron reconocidas mediante la Resolucion 3303
del 18 de julio de 2018.

e El pago se hizo efectivo el dia 3 de mayo de 2019, por intermedio de entidad
bancaria.

e El dia 24 de abril de 2019 solicitdé reconocimiento de sancidbn moratoria,
peticion sobre la cual la entidad guardé silencio.

1.3. Contestacién de la demanda

La entidad se abstuvo de contestar el libelo, razon por la cual, mediante auto de
fecha 28 de mayo de 2021 se decidid, entre otras cosas, tener por no contestada la
demanda.?

2. ALEGACIONES DE LAS PARTES

Durante el término del traslado para alegar de conclusién, las partes se
pronunciaron de la siguiente manera:

2.1. LA PARTE DEMANDANTE, se refirio en primera medida al tema de la
reprogramacion del pago por parte de la fiduciaria, lo cual influye en la fecha de
recibo efectivo del dinero producto de las cesantias, y por tanto, del periodo de
causacion de la sancion moratoria, concluyendo que las Leyes 244 de 1995y 1071

1 TYBA, nombre del archivo: 50001333300220190036200_ ACT_INCORPORA EXPEDIENTE DIGITALIZADO_10-09-2020
2.18.43 P.M..Pdf, Certificado de Integridad: 87F5CB28E261209C44975CDD1D808E091A64D314

2 TYBA, nombre del archivo: 14AutoDecide.Pdf, Certificado de Integridad:
B557571A8241E0AF4D311D7201545CE79A9B227E.
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de 2006 regulan de manera expresa y taxativa tanto la mora como la cesacién de la
sancion, estableciendo que esta ultima se genera hasta el pago efectivo, taxatividad
que no ha sido condicionada por el Consejo de Estado en sus sentencias de
unificacion, al contrario, recalca el origen sancionatorio que no es otro que la
deficiencia en garantizar el cometido de la prestacion para solventar la eventualidad
para lo cual fue solicitada, lo cual ademas va en armonia con el principio de tipicidad
en el derecho sancionador, segun el cual, la interpretacion de las sanciones no
puede escaparse del tenor literal de la norma, para lo cual trae a colacion
pronunciamientos de la Corte Constitucional. En consecuencia, aduce que poner a
disposicion los dineros en la entidad financiera no garantiza el presupuesto
normativo de recibo efectivo del pago.

Paso a referirse a la sentencia del 26 de agosto de 2019 dentro del radicado 68001-
23-33-000-2016-00406-01 sobre un asunto analogo, en el que se precisé sobre los
alcances de la sentencia de unificacién del 18 de julio de 2018, concretamente
respecto de la indexacion, puntualizando que esta no procede mientras se causa la
sancién moratoria, pero si a partir del momento en que cesa su causacion hasta la
ejecutoria de la sentencia, y una vez ejecutoriada la condena, no procede
indexacion sino que se generan intereses segun lo dispuesto en los articulos 192 y
195 del CPACA, por lo cual solicita se aplique este criterio al presente caso.?

2.2. LA PARTE DEMANDADA, se refiri6 a la normatividad que regula el
reconocimiento de la sancion moratoria, asi como a la sentencia SU-336 del 18 de
mayo de 2017 emitida por la Corte Constitucional, segun la cual, aquella también le
es aplicable a los docentes oficiales, para sefialar que conforme al articulo 5 de la
Ley 1071 de 2006, la entidad cuenta con un plazo maximo de 45 dias habiles a partir
de la firmeza del acto que ordena la liquidacién de las cesantias, concluyendo que
en el presente caso no obra prueba idénea que demuestre que la entidad incurrié
en mora para el pago de las cesantias parciales.

8 TYBA, nombre del archivo: 19AgregarMemorial.Pdf, Certificado de Integridad
D9A42E987C0A9F14BFOC5EOD27FB35E05D328CD3.
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Sefald que la norma aplicable en el tramite para el reconocimiento y pago de las
cesantias de los docentes oficiales es el Decreto 2831 de 2005, el cual tiene
aplicacion prevalente sobre la Ley 1071 de 2006 por ser norma especial.

Pas6 a explicar el tramite de las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
econOmicas, precisando que se deben radicar ante la secretaria de educacion, que
es la encargada de expedir el acto, por lo cual, también se debe analizar la conducta
del ente territorial y no solo la del Ministerio de Educacién que es el encargado de
pagar; y ante la discrepancia entre la fecha de radicacion de la solicitud informada
por la parte actora, y la que se indica en la resolucion expedida por la secretaria de
educaciéon, se debe establecer la real, partiendo de que no se puede tomar la
primera fecha en la que es radicada, bien por estar incompleta o porque no contar
con los soportes requeridos, y bajo este contexto, la entidad fiduciaria es la que
debe proceder con el pago luego de contar con el acto administrativo de
reconocimiento, siendo importante también determinar la fecha en la cual este fue
remitido.

Indicé que en caso de que se considere condenar por la sancion solicitada, se debe
tener en cuenta que el FOMAG no cuenta con partida presupuestal destinada a este
tipo de pretensiones, pues solo es responsable del pago de las prestaciones
econOmicas de los docentes, razon por la que no es dable “fulminar condena” en
contra del ente enjuiciado, aunado a que, en el caso concreto, la solicitud de
cesantias fue elevada el 16 de mayo de 2018, razon por la cual, la fecha méaxima
para resolverla era el 7 de junio de 2018, sin embargo, el acto fue expedido el 18 de
julio de 2018, siendo entonces necesario llamar al ente territorial. Resalté ademas
gue los dineros fueron puestos a disposicién del docente el 23 de agosto de 2018 y
no el 3 de mayo de 2019, raz6n por la que no se causé mora en este caso.

Finalmente, respecto de la indexacion, precisé que acorde con lo indicado por el
Consejo de Estado en sentencia de unificacion con radicado
73001233300020140058001, aquella es incompatible con la sancibn moratoria,
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razon por la cual en este tipo de asuntos es inaplicable el inciso final del articulo 187
del CPACA. 4

2.3. EL MINISTERIO PUBLICO, se abstuvo de emitir concepto.
IL.CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico.

El presente asunto se contrae a establecer si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria en cuanto al no pago oportuno de
las cesantias reconocidas y pagadas por la entidad demandada.

2. Analisis juridico

El Auxilio de Cesantia consiste en una prestacion que responde a una clara
orientacién social en el desarrollo de las relaciones entre empleador y trabajador,
en tanto busca, por un lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas 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 sus
necesidades de capacitacion y vivienda, erigiéndose en una de las prestaciones
mAas importantes para los trabajadores y su nucleo familiar, y en uno de los
fundamentos mas relevantes del bienestar de los mismos, en cuanto se considera
el respaldo econdmico de sus titulares para el acceso a bienes y servicios
indispensables para el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién
asalariada®.

A través de la Ley 91 de 1989 se cre6 el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, en el numeral 3° del articulo 15, regul6 lo relativo al
pago y causacion de las cesantias de los docentes, sefialando que de los docentes
nacionalizados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 1989, recibirian
un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada afio de servicio

4 TYBA, nombre del archivo: 18AgregarMemorial.Pdf, Certificado de Integridad:
E76EB49B76A3A17A5F96BEFB9030A3B4852C77EL.
5 Sentencia C-859/2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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sobre el dltimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los
vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de
cesantia anualmente sin retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual
sobre el saldo de las cesantias existente a 31 de diciembre de cada afio, equivalente
a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero durante la misma
anualidad.

Respecto a la indemnizacién por mora en el pago oportuno de las cesantias cabe
precisar que con la expedicién de la Ley 50 de 1990, se modificd el sistema de
liquidacion, reconocimiento y pago de cesantias en el sector privado, indicando en
su articulo 99, como caracteristicas fundamentales del nuevo sistema, ademas de
la liquidacién anual de las cesantias y el reconocimiento y pago de intereses legales
por parte del empleador, la obligacion aquel de consignar al 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que
éste elija, obligandolo en caso de incumplimiento dicho plazo a pagar la sancion de
un dia de salario por cada dia de retardo.

La Ley 344 de 1996, en su articulo 13, hizo extensivo régimen de liquidacién anual
de cesantias a todas las personas que se vinculen a los 6rganos y entidades del
Estado a partir del 31 de diciembre de 1996, y por su parte, el Decreto 1582 de
1998, dictado en el marco de la Ley 4 de 1992, para reglamentar los articulos 13 de
la Ley 344 de la ley 1996, introdujo la sancién moratoria contenida en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990.

La Ley 244 de 1995, fij6 los términos para efectuar el pago de cesantias para los
servidores publicos, y establecio las sanciones, por el no cumplimiento oportuno de
dicha obligacion, asi:

«Articulo 1°. Dentro de los guince (15) dias héabiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de la liguidacién de las Cesantias Definitivas, por parte de los
servidores publicos de todos los ordenes, la entidad patronal debera expedir la
Resolucién correspondiente, si reline los requisitos determinados en la Ley.
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Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta,
debera informarselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen faltar anexar.

Articulo 2°. La entidad publica pagadora tendré un plazo méximo de cuarentay
cinco (45) dias héabiles, a partir de la fecha de la cual guede en firme el acto
administrativo gue ordenalaliquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacién 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 gue 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 podréa repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.» (Negrilla, subrayado fuera del texto)

El Consejo de Estado explico la diferencia de la sancién moratoria consagrada en
la Ley 50 de 1990 y la establecida en la Ley 244 de 1995, asi:

“Lo anterior indica, que |a_ sancion de la Ley 50 de 1999, se aplica hasta gue esté
vigente la relacién laboral y serd pagadera hasta el momento en que el
trabajador se retira del servicio, pues a partir de este instante la obligaciéon que se
origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino la de entregarla al trabajador
junto con las demas prestaciones y salarios a que tenga derecho. A diferencia de
esta, lasancidn de la Ley 244 de 1996, para el pago de |la cesantia definitiva, se
activa cuando el funcionario solicita_ante la administracién su cancelacién.b
(Negrilla y subrayado fuera del texto)

Entonces, tenemos que la Ley 244 de 1995, en su articulo 1°, establecié un término
perentorio para la liquidacion de las cesantias definitivas, con el Unico fin de procurar
un actuar oportuno de la Administracién en beneficio del administrado, de manera
tal que asi no se obtuviera respuesta frente a las cesantias reclamadas, surgia la
posibilidad de reclamar la sancion, evitando asi que la falta de respuesta o la
respuesta evasiva le ocasionara perjuicio al administrado.

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 y se fijan términos para su cancelacién”, extendio

& Sentencia del 25 de noviembre de 2010, Expediente No. 25000-23-25-000-2004-01754-01(0814-09), C.P. Dr. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
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la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales, pues la anterior
normativa Unicamente la previo para las definitivas.

La anterior ley se aplica a los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados
y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios, asi como los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y
trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares afilados al Fondo
Nacional del Ahorro (articulo 2°).

La Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de unificacion CE-SUJ-
S11-012-2018 del 18 de julio de 2018, radicado No 73001233300020140058001
(4961-2015), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, unifico su jurisprudencia en el sentido
de que los docentes encuadran dentro del concepto de empleados publicos y, por
lo tanto, les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion moratoria por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales
o definitivas de los servidores publicos.

En esta sentencia se establecieron unas reglas precisas para el computo de dicha
sancion, dependiendo de si el acto de reconocimiento de las cesantias se expidié
dentro del término previsto en las citadas normas o por fuera de este. Igualmente,
se sefal6 que para efectos del tramite y reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes, la administracion no puede dar aplicacién al Decreto 2831 de 2005,
pues debe aplicar la Ley 1071 de 2006, por la jerarquia normativa de la ley sobre el
reglamento, por consiguiente, se debe observar los tramites y términos establecidos
en esta ultima norma.

Se determiné que el salario base de liquidacion de la sancion moratoria, en
tratandose del reconocimiento y pago de 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, y respecto de las cesantias definitivas,
se tendra en cuenta la asignacion basica salarial que se percibia para la época en
que finalizo la relacion laboral. Finalmente se establecid que no es procedente la
indexacion de la sancion moratoria.
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A partir de la expedicion de esta sentencia de unificacion se deben observar las
reglas jurisprudenciales trazadas en la misma a casos con idénticos supuestos
facticos y juridicos. Destaca el Despacho de esta sentencia, que, para el cOmputo
de la sancion moratoria, debe analizarse el tramite dado por la Entidad en cada caso
concreto, la cual se contabiliza asi:

Cuando el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias se expide por
fuera del término de ley o cuando no se profiere, la sancién moratoria corre 70 dias
habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento (En vigencia del
C.P.A.C.A) o 65 dias habiles (si fue en vigencia del C.C.A, anterior Cédigo).

Si fue proferido dentro del término y notificado en las condiciones previstas en el
CPACA, los 45 dias iniciaran una vez finalice el término de ejecutoria, es decir, a
partir de su firmeza, pero si el interesado renuncia a los términos de notificacién y
de ejecutoria, el acto de reconocimiento quedara en firme al dia siguiente que asi lo
manifieste, y al dia siguiente comienza el computé del plazo aludido al dia siguiente.

En el evento que no se notifique el acto de reconocimiento, la Entidad tendra para
pagar las cesantias parciales o definitivas 67 dias posteriores a la expedicién del
acto, que corresponden a 12 dias que tiene la Entidad para intentar la notificacion
personal (5 dias para la citacion personal, 5 dias para esperar que el interesado
comparezca, 1 dia para entregarle el aviso y 1 dia para perfeccionar el enteramiento
por este medio), mas los 10 dias de ejecutoria y 45 dias después.

Cuando se interponga recurso contra el acto de reconocimiento expedido
oportunamente, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el acto que lo
resuelva, y a partir del dia siguiente corren los 45 dias para el pago de la cesantia.
Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago empezaran vencido los 15 dias
gue tenia la Entidad para resolverlo.

Todas las hipétesis posibles respecto de este tramite, de cara a la normativa que
regula la materia, fueron ilustradas por el alto tribunal en el siguiente cuadro:
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TERMINO PAGO CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
PETICION SIN 10 dias, después de 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
RESPUESTA No aplica cumplidos 15 para expedir el | ejecutoria peticion
acto
Aplica pero no 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO se tiene en 10 dias, después de ejecutoria peticion
EXTEMPORANEO cuenta para el cumplidos 15 para expedir el
(después de 15 dias) computo del acto
termino de pago
ACTO ESCRITO EN Sersonl 10 dias, posteriores 45 dlas posteriores ala | 55 dlas posteriores a 2
TIEMPO notificacion €jecutoria notiticacion
ACTO ESCRITO EN Eloctrinica 10 dias, posteriores a 45 dlas posteriores ala | 35 dlas posteriores a 2
TIEMPO certificacion de acceso al acto | &1€CUO"a notiticacion
ACTO ESCRITO EN Aiso 10 dias, posteriores al 45 dlas posteriores ala | 55 das posteriores a 2
TIEMPO siguiente de entrega del aviso jecu g
Sin notificar o . . . 67 dias posteriores a la
?E{A%ESCRITO EN notificado fuera ;0 d|a.sl, pogenores al |n7tento 45 dias posteriores a la | expedicion del acto
- e notificacion personal ; ;
de término ejecutoria
45 dias después de la | 45 dias desde la
ACTO ESCRITO Renuncié Renuncio renuncia renuncia
Adquirida, después de 45 dias, a partir del 46 dias desde la
Interpuso notificado el acto que lo siguiente a la ejecutoria | notificacion del acto
ACTO ESCRITO recurso resuelve que resuelve recurso
ACTO ESCRITO, Internuso 61 dias desde la
RECURSO SIN recufso Adquirida, después de 15 45 dias, a partir del interposicion del
RESOLVER dias de interpuesto el recurso | siguiente a la ejecutoria | recurso

3. Caso concreto

El sefior DAMIAN JEANPOOL LEON ARDILA solicité el reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas el 16 de mayo de 2018 (pag. 27 expediente digital), las cuales le
fueron reconocidas mediante la Resolucién 3303 del 18 de julio de 2018 (pag. 27-
28 ibidem), y de acuerdo con el Comprobante de Transaccion del Banco BBVA visible
en la pagina 30, los dineros fueron recibidos por el docente el dia 3 de mayo de 2019.

7 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al
peticionario a recibir notificacion personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para
perfeccionar la notificacion por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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En este sentido quiere decir que, en aplicacion de la normativa y las reglas
jurisprudenciales aludidas, a partir del 16 de mayo de 2018 — dia siguiente a la fecha
en que la demandante elevo su solicitud — el ente estatal contaba con 15 dias iniciales
para expedir el acto de reconocimiento, y luego del término de ejecutoria, que en este
caso es de diez (10) dias por elevarse la peticion en vigencia del CPACA, contaba con
45 dias para proceder al pago de las mismas, para un total de 70 dias habiles, los
cuales transcurrieron hasta el 30 de agosto de 2018, pero el dinero fue efectivamente
recibido hasta el 3 de mayo de 2019, de manera que de acuerdo con los lineamientos
del Consejo de Estado, se causé la sancion prevista en la Ley 1071 de 2006, por el
periodo comprendido entre el 1° de septiembre de 2018 y el 2° de mayo de 2019. Para
mayor ilustracion se expone la situacion en la siguiente tabla:

Término Fecha Caso concreto

Fecha de la reclamacion de las cesantias definitivas
16/05/2018

Vencimiento del término para el reconocimiento - 15 Fecha de reconocimiento: 18/07/2018
dias (Art. 4 L. 1071/2006 07/06/2018
Vencimiento del término de ejecutoria — 10 dias (Arts. 76 Fecha de pago: 03/05/2019
y 87 CPACA) 22/06/2018
Vencimiento del término para el pago - 45 dias (Art. 5 L. Periodo de mora: 01/09/18 - 02/05/19
1071/2006) 30/08/2018

En cuanto a la disparidad entre la fecha en que, segun aduce la entidad, se puso a
disposicion los dineros en la entidad bancaria, y aquella en la que el beneficiario los
retira efectivamente, en concepto del Despacho debe tomarse esta ultima para
efectos de establecer el periodo de causacion de la sancion moratoria, en primera
medida, debido a que no se encuentra admisible que, luego de haberse incumplido
el plazo legal por parte de la administracion, se traslade la carga al administrado de
estar pendiente de la consignacion todos los dias, pues al excederse la oportunidad
prevista por el legislador se genera una incertidumbre con la que no debe cargarse
al afectado, naciendo entonces la obligacion en la entidad de comunicar por
cualquier medio al beneficiario para que proceda a recibir efectivamente el pago.
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Y, como segundo aspecto, debe el Despacho respetar la postura que sobre la
materia ha presentado el superior jerarquico®, en acatamiento del precedente
vertical, en el que se ha indicado:

“Ahora, en cuanto a la fecha del pago, se observa que si bien en la sentencia se toma
que ocurrié el 08 de abril de 2016, este despacho considera de conformidad con el
certificado de pago de cesantia aportado por la parte actora y obrante a folio 15, se
evidencia que el pago ordenado mediante la Resolucion No. 1500-56.03/3746 del 07
de diciembre de 2015, se produjo el 28 de noviembre de 2016, aspecto que se toma
en razon del principio general de interpretacién y de la norma mas favorable o
condicién mas beneficiosa para la docente, entiendo que el pago efectivo se
realiza en el momento en gue el beneficiario pueda disponer de él libremente
retirarlo o dejarlo en mismo lugar.

La Sala pone de presente, que no obstante en el oficio visible a folio 15 del expediente
la Fiduprevisora indica que el valor reconocido por concepto de cesantias estuvo a
disposicion de la demandante el 8 de abril de 2016, y que la docente no acudié a
reclamarlo, lo cierto es que, no existe evidencia que la demandante haya sido
informada o se le haya notificado de dicha circunstancia, y por el contrario de la
misma prueba documental y de los hechos de la demanda, se deduce que la docente
efectivamente le fue cancelado dicho concepto hasta el 28 de noviembre de 2016, en
virtud de la reprogramacion del pago.

Para la Sala que la fiduciaria haya tenido que reprogramar el pago, pone en evidencia
gue el dinero no se encontraba a disposicidon de la demandante, vy que, por el
contrario, era esta entidad la que tenia el control sobre los recursos, razén por la
cual no es posible entender esta circunstancia como pago efectivo, el cual solo se
materializé cuando la demandante lo reclamé.” (Subrayado y negrilla del Despacho)

Conforme a lo expuesto, se accederd a las pretensiones, ordenando el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria en favor de la demandante por el
periodo descrito.

4. Sobre la indexacion
Teniendo en cuenta que las partes hicieron hincapié sobre este aspecto en sus

alegaciones, procederéa el Despacho a dejarlo plenamente aclarado y decidido, en
virtud de que también ha sido objeto de diversas interpretaciones.

8 Tribunal Administrativo del Meta, Sala de Decision Oral No. 2, sentencia de fecha 6 de mayo de 2021 dentro del radicado
50-001-33-33-003-2019-00156-01 de Fanny Pardo Gutiérrez contra el Ministerio de Educacion — FOMAG, Magistrado
Ponente Carlos Enrique Ardila Obando.
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En efecto, considera el Ministerio de Educacion que esta situacion fue definida por
el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018,
determinando que la indexacién y la sancion moratoria son incompatibles, pues esta
ultima se trata de una penalidad que busca el pago oportuno de las cesantias, pero
no compensa al trabajador ni lo indemniza, por lo que no se trata de un derecho
laboral.

Se permite el Despacho traer a colaciéon una decisién del Consejo de Estado®,
mediante la cual se realiz6 una interpretacion de la sentencia de unificacion CE-
SUJ-SII-012-2018 el 18 de julio de 2018 en lo relativo a este aspecto, en los
siguientes términos:

«Quinto problema juridico.

¢Hay lugar a los ajustes de valor frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las
cesantias, que se reconocerd a favor de la demandante?

La subseccion sostendra la siguiente tesis: La indexacion de la sancidn
moratoria no procede durante el tiempo de su causacién, pero si una vez esta
finaliza v se ordena por condena judicial, como a continuacion pasa a explicarse.

Del ajuste de valor respecto a la suma a pagar por sancién moratoria

La demandante solicitd dentro de las pretensiones de la demanda se ordene el
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la
disminucioén del poder adquisitivo de la sancionC. Frente a dicha pretension el a quo
orden¢ que: «[...] La suma a reconocer debera ser actualizada conforme al articulo 187
de la Ley 1437 de 2011, aplicando la férmula aceptada por el Consejo de Estado para
ajustar su valor [...]» (f. 94 vto.)

Sobre el particular es pertinente citar los principales argumentos de la sentencia de
unificacién CE-SUJ-SII-012-2018 el 18 de julio de 2018 en punto a la improcedencia
de la indexacién del valor a pagar por sancion moratoria en los casos docentes, aspecto
sobre el cual sent6 precedente, al respecto:

«[...] 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

% Seccion Segunda — Subseccién A, sentencia del 26 de agosto de 2019, Consejero Ponente William Hernandez Goémez,
radicado 68001-23-33-000-2016-00406-01(1728-18).

10 Folio 4.
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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
caracter econOmica 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 intencidn 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 indexacién porque con
ello se estaria ante doble castigo por la misma causa.

[..]

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo sistematico y
prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la previsién intrinseca del
ajuste del salario base con el IPC, indican con toda certeza que la sanciébn moratoria
no puede indexarse a valor presente, razon por la cual, la Seccién 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.

[...]»

Por consiguiente, en razén a que la indemnizaciéon moratoria constituye una penalidad
ante el incumplimiento de los plazos previstos en la ley para el reconocimiento y pago
de las cesantias, en consecuencia, no esta sujeta a una indexacion monetaria.

En virtud de lo anterior y en acatamiento del precedente de unificacion, en el presente
caso no procede la indexacion del valor a cancelar por sanciébn moratoria a la
demandante, en los términos solicitados en la demanda.

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 sancion, 2) quienes sefialan
que la indexacién opera luego de la ejecutoria de la sentencia y 3) aquellos que
entienden que en ningln caso hay lugar a la indexacién de la sancién moratoria como
tal. Por_tanto, segiin_el contexto de la sentencia de unificacién, aqguella guiso
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 liguida de dinero.

De lo anterior se colige que lainterpretacion que mas se ajusta ala sentenciade
unificacién es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causala sancién moratoria
dia a dia esta no podré indexarse. b) cuando termina su causacién se consolida
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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 ¢) una vez queda
ejecutoriadalacondenano procedeindexacidon sino que se generan los intereses
sequn lo dispuesto en los articulos 192 v 195 del CPACA.

(...)»

De acuerdo con lo anterior, resulta claro que la debida interpretacion respecto de
este punto analizado en la sentencia de unificacién del 18 de julio de 2018, es que
la indexacion no es objeto de reconocimiento durante la causacion de la sancion
moratoria, pero si una vez esta dejé de causarse y hasta la fecha de ejecutoria de
la sentencia, luego de la cual proceden los intereses conforme a los articulos 192 y
195 del CPACA, y asi se dispondra en el presente asunto.

5. De laresponsabilidad de la Secretaria de Educacion, alegada por la entidad
demandada.

La entidad también indicé en sus alegaciones que de acuerdo con la reparticion de
funciones en el tramite de reconocimiento de prestaciones sociales a favor de los
docentes oficiales, la mora en el pago de las cesantias en el presente caso es
reprochable exclusivamente a la Secretaria de Educacion, por lo cual sefial6 la
necesidad de que el ente territorial hiciera parte de la litis para que sea condenado.

Esta solicitud sera despachada negativamente por dos razones: i) la primera, es
gue el ente territorial no hace parte del extremo pasivo dentro de la presente causa,
lo cual torna inviable cualquier orden a su cargo en cuanto al restablecimiento del
derecho. En este punto también se debe tener en cuenta que la entidad no solicitd
su vinculacién a través del medio juridico idoneo que la ley procesal le otorga para
tal efecto, pues se abstuvo de contestar la demanda; ii) aunque la Secretaria de
Educacion hiciera parte del extremo pasivo, el Ministerio de Educacion no demostro
la situacion que alega como configurativa de «culpa», esto es, que el
incumplimiento de los plazos fijados por la ley para el reconocimiento y pago del
auxilio de cesantia, es imputable exclusivamente al ente territorial.

En este punto es importante tener en cuenta que acorde con el articulo 56 de la Ley
962 de 2005, en concordancia con el articulo 3 numerales 3 y 4 del Decreto 2831
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de 2005, los entes territoriales son los encargados de recibir las solicitudes y
elaborar el correspondiente proyecto de acto administrativo, el cual debe ser
aprobado por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los dineros del
FOMAG, requisito sin el cual, la secretaria de educacion no puede expedir el acto
administrativo, por lo que en esta division de funciones, haber excedido el término
de los quince (15) dias para expedir el acto no implica obligatoriamente una
responsabilidad del ente territorial, siendo factible que la dilatacion del término se
hubiera presentado en el proceso de aprobacion del proyecto por parte de la
Fiduprevisora S.A., y en consecuencia era deber de la sociedad fiduciaria
demostrar que no tuvo incidencia en la mora, sin que asi lo hubiera hecho.

6. Sobre costas

Teniendo en cuenta la postura esbozada por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado respecto al tema de la condena en costas?!?, segun la cual, se deben valorar
aspectos objetivos relacionados con su causacion, tal como lo establece el Codigo
General del Proceso; pues considerd el alto tribunal que una de las variaciones que
introdujo el CPACA fue cambiar del criterio subjetivo que predicaba el CCA, al
objetivo, y en ese entendido, en toda sentencia se debe disponer sobre costas, es
decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente o bien para
abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

Considerando que en el caso bajo estudio se decidié un asunto de caracter laboral,
cuya controversia fue de puro derecho, el cual no causo expensas que justifiquen la
imposicion de costas, el Despacho se abstendra de condenar en costas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, Administrando Justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subsecion A, Consejero Ponente William Hernandez Goémez, Radicado
1300123330000130002201 (12912014), Sentencia del 7 de abril de 2016.

Consejo de Estado, Seccion Segunda Subsecion B, Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado 54001-23-33-
000-2012-00180-01(1706-15), Sentencia del 19 de enero de 2017.
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FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad del acto ficto generado el dia 24 de julio de 2019,
como consecuencia de la peticion elevada por DAMIAN JEANPOOL LEON ARDILA,
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 24 de abril
del mismo afo.

SEGUNDO: CONDENAR al Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a pagar a favor de DAMIAN JEANPOOL LEON
ARDILA identificado con C.C. 1.122.132.825, la sancion por mora de que trata el
paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo por el periodo comprendido entre el 1° de septiembre de 2018 y
el 2° de mayo de 2019. Esta sera liquidada con fundamento en el salario devengado
por el demandante en los afios en que se causo.

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO: No condenar en costas, de acuerdo con lo indicado.

QUINTO: La suma que resulte a favor del demandante por concepto del
reconocimiento de la sanciébn moratoria no sera objeto de indexacién durante el
periodo en que se causo, pero si por el periodo transcurrido entre el dia que dejé de
causarse y hasta la fecha de ejecutoria de la presente sentencia, en los términos
del inciso final del articulo 187 del CPACA, luego de lo cual se causaran intereses
en los términos de los articulos 192 y 195 ibidem.

SEXTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria expidase
copia auténtica del presente fallo con su respectiva constancia de ejecutoria, de
igual forma, si la hubiere devuélvase al interesado el remanente de la suma que se
ordeno para gastos del proceso, déjese constancia de dicha entrega y archivese el
expediente.
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