Rama Judicial

Reptiblica de Colombia

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

Ibagué- Tolima, treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: ESTHER JULIA ARCE MOSCOSO
Demandado: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y OTRO

Radicacion: 73001-33-33-003-2019-00297-00

ASUNTO

Procede este Juzgado a emitir sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por Esther Julia Arce Moscoso contra
la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

l. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES (ol 5.6)

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

Que se declare la existencia de un acto ficto o presunto surgido el 12 de
enero de 2019, por la no respuesta expresa a la solicitud que hizo la
demandante el 12 de octubre de 2018, para el reconocimiento y pago de
la sancion por mora establecida en la Ley 1071 de 2006.

Que se declare la nulidad del acto ficto presunto referido en el numeral
anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la
demandada a reconocer y pagar a la demandante, la sancién por mora
establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario
por cada dia de retardo, contados desde el dia siguiente al vencimiento
de los setenta (70) dias habiles a partir de haber radicado la solicitud de
cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la
misma.

Que se condene al reconocimiento y pago de los ajustes al valor a que
haya lugar, de conformidad con lo establecido en el articulo 187 de la
Ley 1437 de 2011.

Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en el
articulo 192 de la Ley 1437 de 2011

Que se condene en costas a la demandada.

2. HECHOS RELEVANTES (ol 6)

2.1

Que la sefiora Esther Julia Arce Moscoso, por laborar como docente en
los servicios educativos oficiales en el Departamento del Tolima, solicitd
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 24 de
agosto de 2017, el reconocimiento y pago de las cesantias a las que
tenia derecho.



2.2. Mediante Resolucion No. 7199 del 23 de noviembre de 2017, la entidad
demandada le reconoci6 las cesantias solicitadas.

2.3. El pago de las cesantias solicitadas se produjo el 26 de diciembre de
2017, es decir, con 34 dias de mora.

2.4. Luego de haber solicitado el reconocimiento y pago de la sancion por
mora el 12 de octubre de 2018, se entiende que la entidad demandada
resolvié negativamente la peticion a través de acto ficto o presunto.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento del Tolima

Una vez revisado el expediente, se evidencia que dentro de la oportunidad
concedida, guardo silencio, pues el término para contestar la demanda vencio el
1° de julio de 2020 (rol. 43) Y la entidad alleg6 su pronunciamiento el 21 de julio
siguiente.

4. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 8 de agosto de 2019 (rq. 1), admitida a través de
auto fechado 16 de septiembre de 2019, disponiendo lo de ley (ro. 32), Notificada
la parte demandada y vencido el término para reformar la demanda (rol.44),
atendiendo lo dispuesto en el Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio de
2020, se advirti6 la posibilidad de dictar sentencia anticipada, por lo que en auto
del 19 de agosto de 2020 se otorgo a las partes la oportunidad para presentar
alegatos de conclusion (archivo en formato PDF denominado A4. 2019-00297 CORRE TRASLADO -
SENTENCIA ANTIcipaDA) derecho del cual hizo uso en tiempo solo la parte
demandante (archivo en formato PDF denominado A6.1. 2019-00297 ESTHER JULIA ERCE MOSCOSO).

Il. CONSIDERACIONES

Al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacion,
el Despacho procede a decidir la controversia.

1. COMPETENCIA

Es competente este Despacho para aprehender el conocimiento del presente
asunto en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general
de competencia consagrada en el articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como lo
dispuesto en los articulos 155 numeral 3° y 156 numeral 2° ibidem.

2. ANALISIS SUSTANCIAL

Con miras a resolver la presente controversia, se determinara: i) problema
juridico ii) EI marco normativo de la sancion moratoria por pago tardio de
cesantias aplicable a los servidores publicos iii) aplicabilidad de la Ley 1071 de
2006 al personal docente en calidad de servidores publicos y sustento
jurisprudencial iv) Reconocimiento de sancion moratoria por el pago tardio del
reajuste de las cesantias definitivas v) Caso en concreto.

1) Problema juridico a resolver




El problema juridico a resolver consiste en determinar la sefiora Esther
Julia Arce Moscoso, en su condicion de docente oficial, tiene derecho a que la
entidad demandada, le reconozca y pague la sancion moratoria consagrada en
la Ley 244 de 1995, modificada y adicionada por la Ley 1071 de 2006, por el
pago tardio del ajuste a las cesantias definitivas.

i) Marco normativo de la sancién moratoria por pago tardio de
cesantias de los servidores publicos.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculaciéon de tipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la cual se
haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacién entre la
administracion y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o cuando se dan
los supuestos para su otorgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral
cese, como cuando su pago esta relacionado con necesidades de adquisicién o
mejoramiento de vivienda.

Ahora bien, la indemnizaciéon por mora en el pago de la cesantia de los
servidores publicos fue prevista por el legislador, a través de la Ley 244 de 1995
“Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los
servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”,
estableciendo en sus articulos 1°y 2°, un término perentorio de 15 dias para la
expedicion de la resolucién correspondiente, un plazo maximo de 45 dias
habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las Cesantias definitivas para su pago efectivo y un
reconocimiento a favor del beneficiario equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo en el pago de la prestacion.

Con la Ley 1071 de 2006 que modificé y adiciond la Ley 244, se incluyeron en
los plazos para reconocimiento, pago y la sancion por mora, las reclamaciones
por concepto de cesantias parciales.

i) Aplicabilidad de la Ley 1071 de 2006 al personal docente del sector
oficial y sustento jurisprudencial.

El articulo 2° de la Ley 1071 de 2006, indica que los destinatarios de dicha ley
son ‘los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria,
los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores
particulares afiliados al Fondo Nacional del Ahorro”.

El Consejo de Estado, venia interpretando que la Ley 244 de 1995, modificada
por la Ley 1071 de 2006 no resultaba aplicable a los docentes, por cuanto el
articulo 2° no se referia de forma expresa a ellos como destinatarios de la
norma, mientras que si lo hacia con respecto a otros servidores, como los
miembros de la fuerza publica que tienen un régimen salarial y prestacional
especial, tesis que también venia siendo aplicada por el H. Tribunal
Administrativo del Tolima y los Juzgados Administrativos de este distrito.

Por su parte, la H. Corte Constitucional en sentencia de unificacién SU-336 del
18 de mayo de 2017, con ponencia del Doctor IVAN HUMBERTO
ESCRUCERIA MAYOLO, precis6 que los docentes oficiales hacen parte de la
categoria de empleados publicos, pues aunque no estan expresamente



rotulados en ninguna de las categorias de servidores publicos mencionados en
el articulo 2 de la Ley 1071 de 2006, lo cierto es que el Estatuto Docente
contenido en la Ley 2277 de 1979 los defini6 como empleados oficiales de
régimen especial y a su vez, la Ley Organica de Distribucion de Competencias
y Recursos (60 de 1993) y la Ley General de Educacion (115 de 1994), los
denominaron servidores publicos de régimen especial, expresiones que son de
contenido equivalente, concluyendo entonces que les es aplicable el régimen
general en lo no regulado en el régimen especial y especificamente advirtio,
gue cuando el articulo 19 de la Ley 91 de 1989 establece que el pago de las
cesantias de los docentes oficiales se rige por la normatividad vigente, se
refiere a la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, que
contempla la posibilidad de reconocer a favor de sus destinatarios, la sancién
por el pago tardio de las cesantias previamente reconocidas.

De forma reciente, el Honorable Consejo de Estado en sentencia de unificacién
CE-SUJ-SII-(012-2018) del 18 de julio de 2018 Rad. 73001-23-33-000-2014-
00580-01 NI: 4961-2015, sobre la naturaleza del cargo de los docentes al
servicio oficial, considerd que, se encuadran dentro del concepto de empleados
publicos, establecido en el articulo 123 de la Constitucion Politica y a partir de
ello, unificé su jurisprudencia en el sentido que “a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 1995 vy 1071 de 2006, que contemplan la
sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o
definitivas de los servidores publicos; siendo consonante esta posicion,
con la adoptada por la Corte Constitucional...”

Finamente es necesario precisar, que aunque la Ley 91 del 29 de diciembre de
1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, distinguio entre docentes nacionales, nacionalizados y territoriales y
en lo que atafie a las cesantias, (i) para los docentes nacionalizados conservo
el sistema de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, de conformidad con la normativa vigente en la entidad territorial, y (ii)
para los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990
establecié un sistema anualizado de cesantias, sin retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses, ni la sentencia de unificacion SU-336 del 18 de
mayo de 2017 de la Corte Constitucional, ni la sentencia de unificacion CE-SUJ-
Sl1-(012-2018) del 18 de Julio de 2018, hicieron alguna distincion del régimen
de cesantias aplicable a los docentes, a la hora de reconocer que tienen
derecho a la indemnizacion por la tardanza en ligquidacién, reconocimiento y
pago de sus cesantias.

iv) Reconocimiento de sancién moratoria por el pago tardio al reajuste
de las cesantias definitivas

En sentencia del Consejo de Estado 17001-23-33-000-2013-00576-01(4738-14)
del 16 de mayo de 2019, con ponencia del Consejero CARMELO PERDOMO
CUETER, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion recordd que “la sancion
moratoria no es accesoria a la prestacion social — cesantias, pues si bien se causan en
torno a ella, no dependen directamente de su reconocimiento o en este caso, de un
ajuste de la asignacion salarial base de liquidacion de la prestacién social, pues su
origen es excepcional y tiene lugar por disposicion de la ley a titulo de correctivo
pecuniario por la inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignacion del
valor correspondiente por el auxilio causado en cada anualidad, tiene como finalidad
penalizar a las entidades que incurran en mora, en atencién a la importancia de dicho
emolumento, segln lo sefialado por la Corte Constitucional®».

! Corte Constitucional, sentencia C-448 de 1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero.



De esta manera, advirtio la imposibilidad de condenar a la entidad al pago de
una sancion tan severa como la establecida en la Ley 1071 de 2006 por la mora
en el pago del reajuste de las cesantias, al no tener un sustento legal que asi lo
establezca, desbordando la finalidad de la sancién, la cual fue creada para
castigar el retraso en el pago de las cesantias, no de su reajuste.

En otro pronunciamiento, también del afio 2019, sefial6 que “la sancion
moratoria por la inoportuna consignacién de cesantias no procede respecto de las
diferencias de valor de tal prestacion que se originen a causa de un incremento salarial
tardio y la consecuente reliquidacion de la prestacion. Sobre el particular, se ha dicho:

En el caso analizado, la entidad demandada si reconocié oportunamente las
prestaciones y cesantias definitivas del demandante al momento de su
desvinculacién?; sin embargo, con ocasion de la expedicion de la sentencia C-
1433 de 2000 y del Decreto 2720 de diciembre 27 de 2000, se causdé una
diferencia en la liquidacién de las mismas, pero el pago inoportuno de esa
diferencia no puede considerarse mora en la consignacion de tal prestacion, que
tenga la magnitud de generar la sancion a que alude la norma trascrita.® (Se
resalta).

En similares términos se sefiald en sentencia* cuyo aparte se transcribe:

[...]JEn tal sentido, si bien se causo una diferencia en la liquidacion de

las cesantias definitivas, la cancelacion pago inoportuna de esa
diferencia no puede considerarse mora en la pago de tal prestacion, que
tenga la magnitud de generar la sancion a que alude la norma sefialada.
[...]
La Seccidn Segunda del Consejo de Estado, ha sostenido que la finalidad
del legislador con la norma aludida, fue determinar el término perentorio
para el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores
publicos, sin que una diferencia en la liquidacién de la prestacion social,
conlleve a la autoridad judicial a imponer la sancion frente a una
circunstancia factica que no se encuentra prevista en la ley®. (Negrilla
fuera de texto).

Lo anterior permite concluir, que no hay lugar a reconocer indemnizacion
moratoria cuando se hubiese ordenado el pago de un valor por concepto de
reliquidacion de las cesantias, posterior al acto de reconocimiento de la
prestacion definitiva.

V) Caso concreto

2 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de abril de 2014,
radicacion 13001-23-31-000-2007-00225-01, nimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon B, sentencia de 17 de octubre de 2017,
radicacion 08001-23-33-000-2012-000171-01, numero interno: 2839-14, M.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

° Cita propia del texto transcrito: Al respecto: Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2014.
Rad. 13001-23-31-000-2007-00225-01(1483-13). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.;
Subseccién B. Sentencia de 8 de septiembre de 2017. Rad. 08001233300020140035501. C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez. En el mismo sentido, sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad.
08001233300020140035501; Sentencia de 18 de mayo de 2017. Rad.
66001233300020130021301.

¢ Sentencia CONSEJO DE ESTADO. Radicaciéon numero: 73001-23-33-000-2016-00002-
01(0925-17) del trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019). Consejero ponente: RAFAEL
FRANCISCO SUAREZ VARGAS



Con los medios de prueba vélida y oportunamente aportados al proceso, el
despacho encuentra acreditados los siguientes hechos relevantes para la
decision del caso objeto de estudio:

. Que a través de la Resolucién No. 2639 del 28 de abril de 2017, se
reconocio y ordend el pago de una cesantia definitiva a favor de la sefiora
Esther Julia Arce Moscoso, la cual le fue notificada el 3 de mayo de 2017 (ro.
20).

. Que a través de peticion radicada el dia 24 de agosto de 2017, la
demandante, solicito el reajuste de las cesantias definitivas, por no haberse
tenido en cuenta en la liquidacién, el valor correspondiente a la prima de
SEervicios (Fol. 20).

« Que por medio de la Resolucion No 7199 del 23 de noviembre de 2017,
se resolvio ajustar la Resolucion 2639 del 28 de abril de 2017, ordenandose
el reconocimiento y pago del ajuste de las cesantias definitivas (rol. 20).

. Que el pago del reajuste a las cesantias definitivas se hizo el 26 de
diciembre de 2017 (rol. 23).

e Que el 12 de octubre de 2018, la demandante solicito el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a que
se referia la Resolucion No 7199 del 23 de noviembre de 2017,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

e Que la anterior peticion no fue resulta por la entidad demandada dentro de
los 3 meses siguientes, entendiéndose la configuracion de un acto ficto
negativo.

Resulta claro que la mora que se achaca a la entidad demandada en este
asunto, es respecto del pago de las sumas referidas en la Resolucién No 7199
del 23 de noviembre de 2017, es decir, la correspondientes al ajuste a las
cesantias definitivas que le habian sido reconocidas y ya pagadas a la actora
en virtud de la Resolucion 2639 del 28 de abril de 2017, luego entonces, como
la sancion moratoria que se pide, no es causada por el pago moroso del auxilio
de las cesantias —parciales y/o definitivas- de la accionante, sino de su reajuste,
el Despacho denegara las suplicas de la demanda, al no existir precepto
normativo y jurisprudencial que autorice el reconocimiento de una sancion por el
no pago oportuno a un reajuste de una cesantia que ya ha sido previamente
reconocida y pagada.

3. CONDENA EN COSTAS

Al resultar vencida la parte demandante, es menester proveer sobre la
correspondiente condena en costas, conforme lo dispuesto en el articulo 188
de la Ley 1437 de 2011y en el articulo 361 del Codigo General del Proceso.

Tal condena corresponde hacerla ateniendo el criterio objetivo valorativo
expuesto por el Consejo de Estado en sentencia calendada el 26 de julio de
20187, pero como la entidad accionada no contestdé demanda, tampoco
presentd alegatos ni aportd o solicité la practica de pruebas, se concluye que

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, William Hernandez Gémez, radicacién No. 73001-
23-33-000-2013-00661-01(4689-14).



no se causaron costas a su favor, absteniéndose el Juzgado de condenar en
costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del
Circuito de Ibagué, Administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda promovida por Esther
Julia Arce Moscoso contra la Nacién- Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
SEGUNDO: Sin costas
TERCERO: Haganse las anotaciones pertinentes en el programa Siglo XXI y, una

vez en firme el fallo, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIAN AROLINA MENDEZ BERNAL
Jueza
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DIANA CAROLINA MENDEZ BERNAL
JUEZ CIRCUITO
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