Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
lbagué, veintitrés (23) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

RADICADO N¢: 73001-33-33-004-2018-00033-00

MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JOSE LUIS VARGAS FLOREZ

DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
Tema: Sancion mora docente.

SENTENCIA

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del presente medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior JOSE
LUIS VARGAS FLOREZ en contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, radicado con el N°. 73-001-33-
33-004-2018-00033-00.

1. Pretensiones

La parte demandante en su escrito de demanda elevé las siguientes pretensiones (fol.
16):

“DECLARACIONES:

1. Declarar la nulidad del OFICIO SAC: 2017RE9674 DEL 30 DE AGOSTO DE 2017,
NOTIFICADO EL DIA 14 DE NOVIEMBRE DE 2017, en cuanto negd el
reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA a mi mandante establecida
enla Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo,
contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los setenta (70) dia habiles
cursados desde el momento en que se radicé la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION- MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por cada
dia de retardo contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los setenta (70)
dias héabiles cursados desde el momento en que se radico la solicitud de la
cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.
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A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que se le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006
a mi mandante, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los setenta (70) dia habiles
cursados desde el momento en que se radico la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago dela misma.

2. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la
disminucion del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA referida en el
numeral anterior, de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011
C.P.A.C.A, tomando como base la variacion del indice de precios al consumidor
desde la fecha en que se efectuo el pago de la cesantia, hasta el momento de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso.

3. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a que dé
cumplimiento en lo que corresponda al fallo, en los términos del articulo 192 de la
Ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A.

4. Condenar en costas a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.”

2. Fundamentos Facticos.

Fundamenta la parte demandante sus pretensiones en los siguientes supuestos
facticos (fol. 17):

1. Que el demandante por laborar como docente en los servicios educativos
estatales en el departamento del Tolima, solicitd a la Nacion- Ministerio de
Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 24
DE JULIO DE 2014, el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia
derecho.

2. Que por medio de la Resolucion No. 5033 del 16 de septiembre de 2014, le fue
reconocida la cesantia solicitada.

3. Que esa cesantia fue pagada el dia 29 de enero de 2015, por intermedio de
entidad bancatria.

4. Que a partir del 24 de julio de 2014, fecha de presentacion de la solicitud, la

Entidad contaba con setenta (70) dias habiles para efectuar el pago, término que
se vencio el dia 05 de noviembre de 2014, pese a lo cual, la cancelacion de la
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cesantia solo se llevo a cabo el dia 29 de enero de 2015, transcurriendo 83 dias
de mora.

5. Que luego de haber solicitado el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,
la Entidad demandada resolvié negativamente la peticion presentada, por medio
del Oficio SAC 2017RE9674 del 30 de agosto de 2017.

3. Contestacién de la Demanda.

3.1. Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Contesté la demanda en forma extemporanea (Fol. 86)
3.2. Departamento del Tolima (Fls. 44 y s.s.)

Sefalo el Departamento al expedir el acto administrativo objeto de demanda, obré en
ejercicio de una funcion delegada por la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Propuso como excepciones: IMPROCEDENCIA PAGO SANCION MORATORIA AL PERSONAL
DOCENTE, IMPROCEDENCIA PAGO SANCION MORATORIO CON RECURSOS DEL DEPARTAMENTO
DEL TOLIMA, COBRO DE LO NO DEBIDO FRENTE AL DEPARTAMENTO DEL TOLIMA,
IMPOSIBILIDAD DE ACCEDER A LA INDEXACION DE LAS SUMAS DE DINERO QUE
EVENTUALMENTE SE LE RECONOCIERAN AL ACTOR POR LA PRESUNTA SANCION MORATORIA.

4. Actuacion Procesal

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el dia 05 de febrero de 2018
correspondié por reparto a éste Despacho, quien mediante auto de fecha 19 de febrero
de 2018 ordené la admision de la demanda (fls. 30 y ss).

Notificadas las partes, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado (fls. 34 y ss) dentro del término de traslado de la demanda, el Ministerio de
Educacion Nacional guardo silencio y el Departamento del Tolima contesto la
demanda (fls 86 y ss).

Luego, mediante providencia del 26 de marzo de 2019 se fij6 fecha para adelantar la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A. (fol. 103), la cual, se lievo
a cabo el dia 10 de mayo de 2019, agotandose en ella la totalidad de sus instancias
en legal forma (fol. 121 a 123). Como no se hizo necesaria la practica de pruebas, se
prescindio de la audiencia correspondiente, y asi mismo, por considerarlo procedente,
se corrid traslado a las partes para que presentaran oralmente sus alegatos de
conclusion, procediendo a indicar el sentido del fallo conforme lo indica el numeral 2°
del articulo 182 del CPACA, siendo FAVORABLE a las pretensiones de la demanda.
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5. Alegatos de las Partes.
5.1. PARTE DEMANDANTE

Reiterd los argumentos de la demanda, y solicité que se acceda a las pretensiones de
la demanda y se nieguen las excepciones de las demandadas teniendo en cuenta la
sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado.

5.2. PARTE DEMANDADA
5.2.1. MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Solicito que en caso de accederse a las pretensiones, se tengan en cuenta los
parametros establecidos por el H. Consejo de Estado, en particular en lo que respecta
a la asignacion basica.

5.2.2. DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
Se ratifico en todos los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.
5.3 MINISTERIO PUBLICO

Se abstuvo de emitir concepto, por tratarse el presente de un tema decantado por la
jurisprudencia.

CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA.

Este Juzgado es competente para conocer y fallar el presente medio de control, por
su naturaleza, por tratarse de una controversia laboral de un empleado publico, y por
el érgano que profirié los actos administrativos que se demandan, de conformidad
con lo previsto en la clausula general de competencia consagrada en el inciso 1° del
articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2°y
156 numeral 3° ibidem.

2. PROBLEMA JURIDICO.

En armonia con la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, debe el Despacho
determinar, si el demandante en calidad de docente tiene derecho a que las Entidades
demandadas, en la medida de sus competencias, le reconozcan y paguen la sancion
moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006 por el
pago tardio de sus cesantias, o si por el contrario, el acto administrativo acusado que
nego esta pretension se encuentra ajustado a derecho.
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3. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

El Oficio N° SAC: 2017RE9674 del 30 de agosto de 2017, por medio del cual se le
negd al demandante el reconocimiento y pago de la sancion moratoria prevista en la
Ley 1071 de 2006, por el pago tardio de sus cesantias.

4. FONDO DEL ASUNTO.

El fondo del presente asunto radica en establecer si el demandante, en su condicion
de docente, tiene derecho a que las Entidades demandadas le reconozcan y paguen
la sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de
2006 por el pago tardio de sus cesantias y en caso afirmativo, a partir de qué
momento se genera dicha sancion moratoria.

5. TESIS PLANTEADAS.
5.1. TESIS DE LA PARTE DEMANDANTE.
Afirmé que al demandante, en su condicion de docente, le asiste derecho a obtener el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 2006 como consecuencia del pago tardio de su cesantia
definitiva, la cual empezaréa a contarse a partir del vencimiento de los setenta (70) dias
habiles cursados desde el momento de presentacion de la solicitud.
5.2. TESIS DE LA PARTE DEMANDADA

5.2.1. DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
Adujo que el encargado de reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en tanto la
Secretaria de Educacion actia como un mero intermediario.

5.2.2. FOMAG
Que en caso de accederse a las pretensiones, se apliquen los parametros que sobre
el particular establecio el H. Consejo de Estado mediante sentencia de unificacion.
6. TESIS DEL DESPACHO.
Acogiendo la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado de fecha 18 de julio

de 2018, al demandante, en su condicién de docente nacional le resulta aplicable la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, en lo que respecta a los términos

Pagina 5 de 17



RADICADO Ne: 73001-33-33-004-2018-00033-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JOSE LUIS VARGAS FLOREZ
DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
Sentencia de Primera Instancia

de reconocimiento y pago de las cesantias, por lo cual, le asiste derecho a obtener el
reconocimiento de la sancidn moratoria prevista en el paragrafo del articulo 5° de la
Ley precitada.

7. FUNDAMENTOS DE LA TESIS DEL DESPACHO.

7.1. Del procedimiento establecido para el reconocimiento de cesantias
docente y su aplicacion.

Con la expedicidon de la Ley 962 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades
del Estado y de los particulares que ejercen funciones ptiblicas o prestan servicios puiblicos”,
se establecié que las prestaciones sociales del personal docente a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serian reconocidas mediante la
aprobacion del proyecto de acto administrativo elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Territorial certificada a la cual se encuentre vinculado el
docente, al senalar:

"ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Lus prestuciones sociales que
pugard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por
el citado Fondo, mediante la aprobacion del provecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por ¢l Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion que Hevard
la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

El tramite en mencion fue reglamentado mediante el Decreto 2831 de 16 de agosto
de 2005, bajo el siguiente tenor literal:

«Articulo 2°  Radicacion de  solicitudes. Las _solicitudes _de _reconocimiento _de
prestaciones _sociales, deberdn _ser_radicadas _en_la_secretaria_de _educacion, o _la
dependencia_o _entidad _que haga sus veces, de la_respectiva_entidad _territorial
certificada_a_cuya_planta_docente_pertenezca o _haya_pertenecido_el _solicitante o
causahabiente. de acuerdo con el formulario adoptudo para el efecto por la sociedad

Siduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Mugisterio.

[/

Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 3° de la Lev 91 de 1989 v el articulo 56 de la Ley 962 de 2003,
la atencion de lus solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pugara el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a través de las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadus, o la dependencia que
haga sus veces.
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Para tal efecto. la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente, a lu que se encuentre vinculado el docente, deberda:

1. Recibir v radicar, en estricto orden cronoligico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fi ondo Nacional de Prestaciones
Socidales del Magisterio. de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir. con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo v conforme a los formatos tinicos por‘ esta adoptados. certificacion de
tiempo de servicio v régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o
causahabiente. de acuerdo con la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad
fiduciaria_encargada_del_manejo y administracién de los recursos del _Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Mugisterio para su aprobacion, junto con la

certificacion descrita en el numeral anterior del presente articulo.

4 Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo v
administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestuciones Sociales del
Muagisterio suscribir el ucto administrativo de reconociniento de prestaciones
cconémicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con lus Leves 91 de 1989 v 962 de
2005 y lus normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los  tramites
administrativos a que hava lugar, en los términos y con las formalidades y efectos
previstos en la ley.

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del _Magisterio, _copia de los _actos

administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este, junto

con lu respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los tres

dias siguientes a que estos se encuentren en firme.

Pardgrafo 1°. Igual tramite se surtird para resolver los recursos que sean interpuestos
contra las decisiones adoptadas de conformidad con el procedimiento aqui estublecido y
aquellas que modifiquen decisiones que con anterioridad se hayan adoptado respecto del
reconocimiento de prestaciones a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa. disciplinaria, fiscal y
penal a que pueda haber lugar. las resoluciones que se expidan por parte de la autoridad
territorial, que reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. sin la previa aprobacion de la sociedad fiduciaria
encargada del manejo v administracion de los recursos de tal Fondo, careceran de
efectos legales y no prestardn mérito ejecutivo.

Articulo 4°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de reconocimiento

de prestaciones que elubore la secretaria de educacion. o la entidad que hagu sus veces,
de lu entidad territorial certificada a cuva planta docente pertenezca o haya pertenecido
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el solicitante. serd remitido u lu sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los
recursos del Fondo para su aprobacion.

Dentro de los quince (13) dias habiles siguientes al recibo del proyecto de resolucion,
la sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacion o_indicar de manera precisa las
razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de
educacion.

Articulo 5°. Reconocimiento. Aprobado el provecto de resolucion por la sociedad
Siduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo. deberd ser suscrito por el

secretario _de educacion del ente territorial certificado v notificado en los términos y
con las formalidades v efectos previstos en la ley. ».

De lo anterior se desprende, que existe un régimen especial para el reconocimiento y
pago de las cesantias al personal docente, el cual, consagra un tramite especifico y
unos términos especiales, tanto para la expediciéon del acto administrativo de
reconocimiento como para el pago de la mentada prestacion social, los cuales,
resultan ser superiores a los establecidos en el régimen general de cesantias de los
servidores publicos.

Frente a la aplicacion del régimen especial de cesantias docente, el H. Consejo de
Estado al unificar su jurisprudencia sefal6é que el Decreto 2831 de 2005 debera ser
inaplicado ya que establece un nuevo término para el pago de las cesantias que
resulta ser regresivo, por lo que de conformidad con la doctrina constitucional, deben
prevalecer las leyes expedidas por el Congreso de la Republica en ejercicio de las
funciones previstas en el articulo 150 de la Constitucion Politica frente a las
disposiciones de inferior rango jerarquico como los decretos reglamentarios expedidos
por el Presidente de la Republica en ejercicio de sus facultades constitucionales y
legales, de tal manera que se ha de entender que prevalece en su aplicacion, la Ley
1071 de 2006".

Por tanto, para efectos del reconocimiento de las cesantias parciales y definitivas al
personal docente, deberan aplicarse los términos sefialados en la Ley 1071 de 2006,
dada su naturaleza de servidores publicos.

7.2. Del régimen general correspondiente al reconocimiento y pago de
cesantias y su aplicacion al personal docente.

Con la expedicion de La Ley 244 de 1995 se fijaron los términos para el
reconocimiento y pago de las cesantias a los servidores publicos, y se establecid
que la mora en su pago daria lugar al pago de una sancioén equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo, bajo el siguiente tenor literal:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a lu presentacion de la
solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores puiblicos

U Sentencia de Unificacion del Conscjo de Istado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda- Subseccion B
del 18 de julio de 2018: C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Rad. 73001-23-33-000-2014-00380-01(4961-15)
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de todos los rdenes. lu entidud patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si
retine todos los requisitos determinados en la Ley.

Articulo 2°- La entidad piiblica pagadora tendrd un plazo mdaximo de cuarenta y cinco
(45) dias habiles. a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor piiblico. para cancelar estu
prestacion social.

Pardgrafo. En_caso de mora_en el pago de las cesantias_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. " (Se destaca).

La anterior disposicién normativa, fue modificada por la Ley 1071 de 2006, la cual, en
sus articulos 4° y 5° sefiald los términos para el reconocimiento y pago de las
cesantias y en el paragrafo del articulo 5° consagro la sancién en caso de mora en €l
pago, en los siguientes términos:

“ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento v pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente. si
retine todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad.observe que la solicitud estd incomplela debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, seiialéndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Unu vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser
resuelta en los términos seiialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad piiblica pagadora tendrd wn plazo
maximo de cuarenta v cinco (43) dias habiles. a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o purciales del
servidor pitblico. para cancelar estu prestacion social. sin perjuicio de lo establecido para
el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En cuso 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 entiduad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable
aeste.”

De las disposiciones normativas citadas en precedencia se desprende, que por regla
general cuando la solicitud de cesantias reuna los requisitos establecidos, el acto
administrativo de reconocimiento, debera ser expedido por la Entidad encargada de
su reconocimiento y pago dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
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presentacion de la solicitud y la Entidad pagadora tendra un plazo de maximo cuarenta
y cinco (45) dias habiles

En cuanto al campo de aplicacion de la norma en comento, se establecié en su articulo
2° que la misma le resulta aplicable a los miembros de las Corporaciones Piblicas,

empleados v trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicard 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 Repiblica
y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.”

Sin embargo, la Corte Constitucional al estudiar la aplicacién de la norma en comento
al personal docente establecio, que “aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores publicos, su situacion se asimila a la de éstos, por cuanto (i) el
estatuto docente (articulo 22) los define como ‘empleados oficiales de régimen especial’; (ii)
la Ley General de Educacion (articulo 22 105, pardgrafo 2% de la Ley 115 de 1994) los
denomina servidores publicos de régimen especial; y (iii) los docentes oficiales podrian
considerarse empleados publicos, por hacer parte de la rama ejecutiva y porque su mision
se cumple dentro de las secretarias de educacion territoriales™.

Frente al particular, el Honorable Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion de
fecha 18 de julio de 2018 con ponencia de la Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ,
proferida dentro del Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15), dispuso que a
los docentes les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que
contemplan la sancién por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales o definitivas de los servidores publicos, bajo las siguientes consideraciones:

“77. De acuerdo con lo seiialado, la Sala de Seccion concluve en primer lugar. que
conforme u la soberania que reside en el pueblo y del cual emana el poder puiblico. cuva
manifestacion se materializo a través de la Constitucion Politica’. no puede existir ninguna
categoria juridica de empleado puiblico que no se origine en la norma superior.

78. En segundo lugar, ¢s preciso seiialar que dado el criterio finalista tenido en cuenta por
la Asamblea Nucional Constituvente al establecer el articulo 123 de la Constitucion
Politica. se considerd que dentro de la categoria de servidores piiblicos se encontraban
quienes prestaran sus servicios a la comumnidad v por ende. ejercieran una funcion piiblica
de forma permanente. Al respecto, segiin se expuso. los docentes oficiales prestan un
servicio publico esencial a cargo del Estado y en beneficio del interés general.

79. Como tercer punto, una vez andlizadas las normas que establecen el régimen juridico
de la educacion en Colombia, es evidente la distribucion de competencias del sector central
-~ Aa Nacion, a las entidades terrvitoriales, en virtud del principio de la descentralizacion
administrativa. v en atencion a que la vinculacion de los docentes se ha realizado a través
de un organo de la administracion bien sea del orden nacional o departamental. todo ello

? Sentencias de la Corte Constitucional C- 741 de 2012 y SU- 336 de 2017.
3 «Articulo 3. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma
directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucion establece.»
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con el fin de garantizar el efectivo y eficiente ejercicio del servicio piiblico de educacion
que busca no solo el cumplimiento de lu funcion piblica. sino la materializacion de los
fines esenciales del Estado.

80 Y finalmente. en atencion al régimen especial luboral de los educadores que prestan
sus servicios al Estado. cuva vinculacion al servicio se efectiu a través de concurso
piiblico. previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley para determinar los
meritos y calidades de los aspirantes. asi como el ascenso. la permanencia vel retiro se
encuentran regulados a través de la carrera administrativa prevista por el Estatuto de
Profesionalizacion Docente contenido en el Decreto 1278 de 2002, se estublece que su
relacion laboral es de cardacter legal v reglamentaria.,

81. Con fundamento en lo expuesto. para lu Seccion Segunda los docentes integran lu
categoria de servidores piblicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica,
pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como empleados oficiales’. 1o
cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el
conceplo de empleado piiblico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcion docente v su ubicacion dentro de la estructura organica de la
Ruma Ejecutiva del Estado v la implementacion de la carrera docente para la insercion,
permanencia. ascenso y retiro del servicio: razon por la cudl. se encuadran dentro del
concepto de empleados piblicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través
de laley.

82. Por lo anterior. lu Sala wnifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les
son aplicables las Leves 244 de 19957 v 1071 de 2006, que contemplan la sancion por
mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores
puiblicos: siendo consonante esta posicion, con la adoprada por lu Corte Constitucional. ™

De lo anterior se colige, que al personal docente le resulta aplicable la Ley 244 de
1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, que consagra la sancion por
la mora en el reconocimiento y pago de las cesantias de los servidores publicos, por
lo cual, debera determinarse a partir de qué momento se hace exigible la sancion
moratoria prevista en el paragrafo del articulo 5° de dicha disposicion normativa.

7.3. Momento a partir del cual se hace exigible la sancion por mora prevista
en la Ley 1071 de 2006.

La Ley 1071 de 2006, aplicable al personal docente, dispone en el paragrafo del
articulo 5° que la mora en el pago de las cesantias, genera una sancion moratoria
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, asi:

“ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. Lu entidad piiblica pagadora tendra un plazo
mdximo de cuarenta v cinco (43) dias habiles. a partir de la cual quede en firme el acto

* Definicion utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados publicos y a los trabajadores oficiales.
$ «por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.»

% «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 puiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.» )
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administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del

servidor piblico. para cancelar esta prestacion social. sin perjuicio de lo estublecido 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 podra repetir contra el

Juncionario. cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable
aeste.” (Se destaca)

En lo que atafie al momento a partir del cual se causa la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias parciales o definitivas del personal docente, el H. Consejo de
Estado en Sentencia de Unificacion de fecha 18 de julio de 2018, elabor6 el siguiente
cuadro ilustrativo, en el cual, se aprecia con total claridad, las diferentes hipétesis que
se pueden llegar a configurar, asi:

ACTO ESCRITO

10 dias. posteriores a la

£ ; : CORRE' - | CORRE .
HIPOTESIS | NOTIFICACION | - EJECUTORIA ES | MORATORIA
PETICION SIN No aplica (I:(?n:m:lsd(()l: SIpSUé'Slrd'lc jiad;z}:cl:::z:?:iores 725‘:::?0"05 ala
RESPUESTA aphca L p' pard d 1] < p ter a I
expedir el acto peticion
ict 45 di steri 70 dias
EXTEMPORANEO N ) cumplidos 15 para . P . ’
. o para ¢l computo del . peticion
(después de 15 dias) . expedir el acto
termino de pago
45 dias posteriores | 55 dias

aviso

o Personal . a la ejecutoria osteriores a la
EN TIEMPO ‘ notificacion afac ’ P DU
notificacion
. . 10 dias. posteriores a 45 dias posteriores | 55 dias
ACTO ESCRITO - 2. Po PO .
. Electronica certificacion de acceso | a la ejecutoria posteriores a la
EN TIEMPO e
al acto notificacion
o 10 dias. posteriores al | 45 dias posteriores | 55 dias
ACTO ESCRITO . Cclas-p 19 POsTe .
. Aviso siguiente de entrega del | a la ejecutoria posteriores a la
EN TIEMPO

entrega del aviso

ACTO ESCRITO
EN TIEMPO

Sin notificar o
notificado fuera de
término

10 dias. posteriores al
intento de notificacion
personal ’

45 dias posteriores
a la ejecutoria

67 dias
posteriores a la
expedicion del
acto

ACTO ESCRITO

Renuncié

Renuncio

45 dias después de
la renuncia

45 dias desde la
renuncia

ACTO ESCRITO

Inlerpuso recurso

Adquirida. después de
notificado el acto que
lo resuelve

45 dias. a partir
del siguiente a la
ejecutoria

46 dias desde la
notificacion del
acto que

resuelve recurso

’ Se consideran los supuesto 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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ACTO ESCRITO. Adquirida. después de | 45 dias. a partir 61 dias desde la
RECURSO SIN Interpuso recurso I5 dias de interpucsto | del siguiente a la | interposicion del
RESOLVER el recurso ¢cjecutoria recurso

Asi las cosas, deberan analizarse en cada caso, las circunstancias facticas en que
transcurrié el tramite de la solicitud de reconocimiento y pago de cesantias parciales
o definitivas, para asi determinar, a partir de qué momento se causa la sancion
moratoria.

8. Caso concreto
De lo probado en el proceso

1. El 24 de julio de 2014 el demandante solicitd el reconocimiento y pago de
cesantias definitivas en su condicion de docente adscrito a la planta de
personal del Departamento del Tolima. (fol. 3).

2. Mediante Resoluciéon No. 5033 del 16 de septiembre de 2014, notificada el 20
de octubre del mismo afio, se reconocieron al demandante cesantias definitivas
en cuantia de $9.178.224.00 (fls. 3 a 4)

3. El dia 29 de enero de 2015 quedaron a disposicion del demandante a través
de la entidad financiera respectiva, los dineros correspondientes al pago de las
cesantias definitivas se pagé al demandante el valor de las cesantias
reconocidas (fol. 5).

4. EI 08 de agosto de 2017 el demandante, actuando a través de apoderado,
solicit6 el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria a que hace alusion la
Ley 1071 de 2006 (fol. 8-10), peticiéon que fue negada, mediante el oficio N°.
2017RE9674 del 30 de agosto de 2017, cuya nulidad se pretende por ésta via
(fol. 11).

De los fundamentos facticos expuestos en precedencia se desprende, que la
Resolucién de reconocimiento de cesantias fue proferida por las Entidades
demandadas vy notificada al demandante, cuando habian transcurrido
aproximadamente tres (3) meses desde la fecha de presentacion de la solicitud, por
lo cual, se configura en el presente asunto la segunda de las hipotesis sefalada por
el H. Consejo de Estado en la Sentencia de Unificaciéon de fecha 18 de julio de 2018
previamente referida, segun la cual, cuando exista acto administrativo extemporaneo,
esto es, que sea proferido después de 15 dias de presentada la solicitud, el término
de notificacion no se tiene en cuenta para el computo del término de pago y deberan
contabilizarse 10 dias de ejecutoria del acto administrativo después de cumplidos los
15 dias previstos para la expedicion del acto, posteriormente deberan contabilizarse
45 dias correspondientes al término sefalado para el pago de la prestacion en la Ley
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1071 de 2006 y en consecuencia, la sancion moratoria corre 70 dias habiles después
de radicada la solicitud de reconocimiento.

Asi las cosas, en el sub lite, los plazos descritos transcurrieron asi:

Fecha de présentacién dé la solicitud
de reconocimiento y pago de| 24/07/2014

cesantias definitivas Fecha de reconocimiento:
Vencimiento del término para el 16/09/2014
reconocimiento - 15 dias (Art. 4 L. | 15/08/2014

1071/2006 Fecha de pago: 29/01/2015

Vencimiento  del término  de
ejecutoria — 10 dias (Arts. 76 y 87 | 01/09/2014 | Periodo de mora:
CPACA) 06/11/2014 al 28/01/2015

Vencimiento del término para el pago
- 45 dias (Art. 5 L. 1071/2006) 05/11/2014

De lo anterior se desprende que se causé un periodo de mora desde el 06 de
noviembre de 2014 hasta el 28 de enero de 2015, dia anterior a aquél en que la
Fiduprevisora realizé el pago de las cesantias parciales, generandose un retardo de
84 dias.

Por tratarse de cesantias definitivas, se debera tener en cuenta, para efectos de
calcular la sancion moratoria, la asignacion basica vigente al momento del retiro del
servicio, correspondiente al afo 20148, la que coincide con la correspondiente al
periodo de inicio de la mora.

Finalmente, es del caso indicar que no se accedera a la indexacién solicitada por
cuanto, la sancion moratoria no se trata de un derecho laboral en estricto sentido
sino de una penalidad contra el empleador dada su negligencia en el pago de los
auxilios de cesantias parciales o definitivos por lo que segun lo ha indicado nuestro
organo de cierre, “no es procedente ordenar su ajuste a valor presente, pues, se trata
de valores monetarios que no tienen intenciéon de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo™. Por tanto, se itera, no es viable el
reconocimiento de la indexacion sobre las sumas causadas en razén de la sancion
moratoria por el retardo en el pago de los auxilios de cesantias parciales o definitivos
regulada en la Ley 244 de 1995 (modificada por la Ley 1071 de 2006).

% El retiro del servicio se produce el 30 de enero de 2014, folio 3.

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion "B".
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota, D.C., siete (07) de septiembre de dos mil
dieciocho (2018), radicacién numero: 08001-23-31-000-2010-00317-01(0880-13)
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En estos términos se declararan a su vez no probadas las excepciones de merito
propuestas por las Entidades demandadas, las cuales, en los términos en que fueron
planteadas pretendian controvertir los argumentos expuestos por la parte actora,
argumentos que fueron objeto de analisis al momento de abordar el estudio de fondo
del asunto.

9. Prescripcion

Frente a la prescripcion de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias, el H. Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CE-
SUJ004 del 25 de agosto de 2016, sefialo en torno al particular, que resulta aplicable
el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, al sefialar:

i) Prescripcion de los salarios moratorios

Como se sefialé en forma previa. los salarios moratorios, que estan a cargo del empleador
que incumpla su obligacion de consignar lus cesantius en el término que lu ley concede.
no son accesorios a la prestacion “cesantias ™.

Si bien es cierto se causan en torno o ellas. no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él: pues su causacion es excepcional, esta sujeta y
deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del empleador.
estan concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha en que se debe
efectuar la consignacion de esa prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador vy a pesar de que las disposiciones que
introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico. no consagran un (érmino de
prescripeion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido que
una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir sanciones
imprescriptibles.

Siendo asi ¥ como quiera que lus Subsecciones A v B han aplicado la prescripeion trienal
en asuntos relativos a sancion moratoria, se considera que no hay controversia alguna
sobre ese particular; no obstante. si es del caso precisar que la norma que se ha de invocar
para ese efecto, es la consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral, articulo 131,
que es del siguiente tenor literal:

“Articulo 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres aiios, que se contardn desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpird la prescripcion pero solo por un lapso igual.”

La razon de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo consagrado en
los Decretos 3135 de 1968 v 1848 de 1969 | previamente citados. consisie en que tales
decretos en forma expresa sefialan que la prescripeion alli establecida. se refiere a los
derechos de que tratan las referidas normas. entre los cuales no figura la sancion
moratoria, pues para la época de su expedicion. la sancion aludida no hacia parte del

Pagina 15 de 17



RADICADO Ne: 73001-33-33-004-2018-00033-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JOSE LUIS VARGAS FLOREZ .
DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
Sentencia de Primera Instancia

ordenamiento legal. la que solo fue creada a partiv de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990. " (Negrillas del despacho)

De conformidad entonces con lo dispuesto en el articulo 151 del Codigo de
Procedimiento Laboral, la prescripcion sera de tres afos, contados desde que la
respectiva obligacion se hizo exigible y el simple reclamo escrito de trabajador,
recibido por el empleador, interrumpe la prescripcién por un lapso igual.

Asi las cosas, trayendo los fundamentos legales y jurisprudenciales expuestos en
precedencia al campo de lo acontecido en el sub judice, se tiene que la sancidn
moratoria empezd a correr el dia 06 de noviembre de 2014 y el demandante present6
solicitud de reconocimiento y pago de sancion moratoria el dia 08 de agosto de
20170, interrumpiendo asi la prescripcion trienal de derechos y como la demanda fue
presentada el dia 05 de febrero de 2018, se tiene que en el presente asunto no hay
lugar a declarar la prescripcién de suma alguna.

COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las disposiciones del Cédigo de
Procedimiento Civil, hoy C.G.P.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P., fija las reglas para la condena en costas,
senalando en su num. 1° que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Asi las cosas, se condenara en costas procesales de primera instancia a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, incluyendo en la liquidacion el valor
de $335.112,6, equivalente al 4% de lo pedido, por concepto de agencias en derecho,
de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por
el Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las Entidades
demandadas conforme lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

'% Ver folios 08 y ss
' Ver folio 29
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SEGUNDO: INAPLICAR por ilegal el Decreto 2831 de 2005, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de ésta decision.

TERCERO: Declarar la nulidad del Oficio SAC: 2017RE9674 del 30 de agosto de
2017, mediante el cual se negod el reconocimiento de la sancién por mora en el pago
de las cesantias definitivas al sefior JOSE LUIS VARGAS FLOREZ, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion- Ministerio
de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al reconocimiento y pago de un dia de salario por cada dia de retardo, a
titulo de la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley
1071 de 2006, desde el 06 de noviembre de 2014 hasta el 28 de enero de 2015, la
cual se liquidara con base en la asignacion basica devengada por el accionante para
la anualidad de 2014, por las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: Negar las demas pretensiones de la demanda

SEXTO: DECLARAR que no ha operado la prescripcion de la sancion moratoria y no
hay lugar al reconocimiento y pago de indexacion.

SEPTIMO: Dese cumplimiento a ésta sentencia en los términos previstos en articulo
192 del CPACA.

OCTAVO.- CONDENAR en costas a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO por las razones expuestas con antelacion, reconociéndose como
agencias en derecho en favor de la accionante, la suma de $335.112,6. Por
Secretaria, liquidense.

NOVENO.- Ejecutoriada ésta providencia, se ordena el archivo definitivo del
expediente, previas constancias de rigor y anotaciones en el Sistema Informatico
Justicia Siglo XXI, asi como la comunicacién a la entidad demandada para su
ejecucion y cumplimiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ANA SERENO CAICEDO
JUEZA

Pagina 17 de 17



