Rama Judicial

Repiiblica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Fernando Perdomo Castro,
Demandados: MNacion — Ministerio de Educacion Nacional
- FOMAG y ofro.
Radicado N° 73001-33-33-005-2019-00153-00
ACTA N° 308

En Ibagué, siendo las cuatro y veinticuatro de la tarde (4:24PM) del dia seis (08) de
diciembre de dos mil diecinueve (2019} el suscrito Juez Quinto Administrativo del
Circuito de esta ciudad, en asocio con la Oficial Mayor del Despacho a quien
designd como Secretaria Ad-hoc para esta diligencia, se constituye en audiencia en
la Sala N* 6 ubicada en las instalaciones donde funcionan los Juzgados
Administrativos del Circuito de Ibagué, con el fin de realizar la AUDIENCIA INICIAL
gue trata el articulo 180 del C.P.A.C.A, dentro del expediente de la referencia, a la
que se citd mediante providencia del 25 de noviembre de 2019' a efectos de proveer
el saneamientn del proceso, la decision de excepciones previas, la fijacion del litigio,
la posibilidad de una conciliacion entre las partes, la resolucion de medidas
cautelares, el decreto de las pruebas peticionadas y en caso de ser posible, proferir
decision de mérito.

|

Se informa a los intervinientes que el presente debate sera grabado con los equipos
de audio con que cuenta aste recinto de confarmidad con lo dispuesto el numeral 3°

del articulo 183 del CP. AC A

En consecuencia, se solicita a las partes y a sus apoderados gue de viva voz se
identifiqguen indicando nombre completo, documento de identificacion, tarjeta
profesional en el caso de los apoderados, direccion donde reciben notificaciones, al
igual gue sus correos electrénicos. Dicha grabacion se anexara al expediente en
medio magnético.

Parte demandante: LELIA ALEXANDRA LOZANQ BONILLA. Identificada con la
cédula de ciudadania N° 28°540.982 de Ibagué y la T.P. N®* 235672 del C. S de la
J. Direccion: Carrera 2 N® 11-70 Centre Comercial San Miguel, Locales 11, 12 y 13
de la  ciudad de Ibagué.  Tel. 2610200. Correo  electronico;
notificacionesibague@airaldosbogados.com.co

En este estado de la diligencia se reconoce personeria adjetiva a LELIA
ALEXANDRA LOZANO BONILLA. Identificada con la cédula de ciudadania N°
28'540.982 de |bagué y la T.P. N° 235672 del C. S. de la J.,, como apoderada
judicial de la parte demandante, segun la sustitucion de poder que hace el abogado
RUBEN DARIO GIRALDO MONTOYA, en |la forma, términos y para los efectos de
la sustitucion poder allegado a la presente diligencia. (Se anexa poder de sustitucion
en un folio Atilh.

Parte demandada FOMAG: YANETH PATRICIA MAYA GOMEZ identificada con
la cédula de ciudadania N° 40.927.890 de Richacha y la T.P. N® 93.902 del C.S. de
la J. Direccidn: Carrera 5 calle 37 local 110 Edifico Fontainebleau la ciudad de
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lbagué. Tel. 23005875100 Correc electrénico: t ymava@fiduprevisora,qov.co.
procesosjudicialesfomag@fiidupreyvisora. com. co

En este estado de la diligencia se reconoce personeria adjetiva al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS identificado con cedula de ciudadania N* 80.211.381
y T.P N° 250.292 del C.S de la J. Asi mismo, se reconoce personeria adjetiva a la
abogada YANETH PATRICIA MAYA GOMEZ identificada con la C.C. N° 40.927.890
de Richacha y la T.F. N° 93.802 del C.S. de la J, como apoderada judicial sustituta
de la LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, en la forma, términos y para los efectos de
la sustitucion poder allegado a la presente diligencia. {(Se anexa poder de sustitucion
en trece folios dtiles).

Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: GUSTAVO ADOLFO ORTIZ
TRUJILLO, identificado con cédula de ciudadania N° 14.229.944 de Ibagué y la T.P.
MNo. 96.966 del C. 8. de la J Direccidn: piso 10 edificio Gobernacion del Tolima -
Departamento Juridico, Tel: 3102463916 Correo electronico:
abogadoortiz@hotmail.com

Ministerio Puablico: Dr. JORGE HUMBERTO TASCON ROMERO. Procurador
Judicial 216 Judicial | en lo Administrativo. Direccion: Edificioc Banco Agraric de
Colombia. Carrera 3 # 15-17. Piso 8. Oficina 807 de la ciudad de Ibague. Tel.
3157919135, Correo electronico: jhtascon@procuraduria.gov.co

Ahora bien, instalada en debida forma la presente audiencia procede el Despacho
a desarrollar |la etapa inicial o de SANEAMIENTO DEL PROCESO aclarando que
la misma tiene por finalidad evitar decisiones inhibitorias o futuras nulidades.

Se advierte que revisada en su totalidad la actuacion procesal, el suscrito encuentra
gue la misma se ha surtido en debida forma, sin que se evidencie causal de nulidad
alguna que invalide lo actuado, v nc se hace necesaric la adopcion de medidas de
sansamiento.

Pese a lo anterior, el Despacho pregunta a las partes si advierten alguna
inconsistencia en el tramite procesal susceptible de afectar total o parcialmente la
legalidad de |la actuacidon, con miras a sanear el procedimiento, de conformidad con
el mandato contenido en &l articulo 207 del C.P.AC. A, recordandele a |las partes,
que los posibles vicios que se adviertan en esta etapa no podran ser alegados en
etapas posteriores, salvo que se trate de hechos nuevos.

Parte demandante: Sin observacion.

Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin observacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacion.
Ministerio Pablico: Sin observacion.

DESPACHO: Teniendo en cuenta lo manifestado por las partes, y en consecuencia,
al no existir vicios que invaliden la actuacién, procede el Despacho a resolver lo que
corresponde, en relacion con las excepciones previas.

La presente decisidon queda notificada en estrados.
Parte demandante: Sin observacion.
Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin observacion.

Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacian.
Ministerio Piablico: Sin observacion.
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EXCEPCIONES PREVIAS: Continuando con el tramite de la audiencia,
corresponde resolver las excepciones previas y las que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 180 No. 6 del CPACA, deban ser resueltas en esta etapa.

Revisado el expediente, se advierte que |a entidad demandada Nacion - Ministerio
de Educacién Nacional — FOMAG al momento de contestar |a demanda, propuso
las excepciones que denomind “ineptitud de la demanda por falta de infegracion de
litisconsorte necesario, ineptitud sustancial de la demanda af no haber demandado
el acto administrativo parficular y concreto que denegd fa sancién mora, el termino
sefialado como sancion moratoria a cargo def FOMAG y la Fiduprevisora es menor
al que seflala la parte demandada, improcedencia de la indexacicn de la sancion

moratoria e improcedencia de la condena en costas”?

Por su parte, el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA al momento de contestar la
demanda, no formuld excepciones®.

Apoderada FOMAG: Manifiesta que desiste de las excepciones que fueron
propuestas por la entidad al momento de contestar la demanda (Min 9:34 a 10:02).

Despacho: De conformidad con lo manifestado por la apoderada judicial del
FOMAG vy como quiera que en el presente asunto no se presentd oposicion al
aludido desistimiento, el Despacho de conformidad con |o establecido en el articulo
316 del CGP el Despacho ACEPTA el desistimiento de las excepciones referidas.

La presente decision queda notificada en estrados.

Parte demandante: Sin observacion.

Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin observacién.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA; Sin observacion.
Ministerio Pablico: Sin observacion.

No obstante, dado que no existen excepciones previas que resolver y por su pane
el Despacho no advierte la existencia de alguna de ellas o de otras que deban ser
resueltas en esta oportunidad, se continuara con la etapa siguiente de esta
audiencia.

La anterior decisién queda notificada en estrados.

FIJACION DEL LITIGIO: El Despacho procede a fijar el litigio advirtiendo que del
contenido de la demanda, de las contestaciones a la misma y de los documentoes
obrantes en el expediente, se sustraen |os siguientes hechos que guardan
relevancia con el objeto de la litis, excluyéndose de los mismos, manifestaciones
gue no tengan relacion directa con lo pretendido.

Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional - FOMAG: En la contestacién de la
demanda, aseverd que los hechos 1°, 2° vy 4° son ciertos. Que el hecho 5° es
parcialmente cierto y que frente a los hechos 3°, 6° y 7° se atiene a lo gue ge pruebe
en el proceso?.

Departamento del Tolima: Al momento de contestar la demanda indicd que los
hechos 1°, 2°, 3°, 4°, 5° y 7° son ciertos. Asi mismo, frente al hecho 8° aseverd que
es parcialmente cierto®.

* Fls 57-61
F Fls 70-73
7 Fls 57-58
SFl 70
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Conforme a lo anterior, los HECHOS PROBADOS son los siguientes:

1. El demandante FERNANDQO PERDOMO CASTRO se vinculd al servicio
docente el dia 30 de marzo de 2004 y por prestar sus servicios como
docente del régimen anualizado de cesantias, el 31 de julio de 2014 solicitd
a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fonde de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el reconocimiento y page de sus cesantias parciales
para reparacion de vivienda (Fls 20-21)

2. Mediante Resolucion N® 6252 del 25 de septiembre de 2014 el Departamento
del Tolima reconocid al demandante las cesantias solicitadas (Fls 20-21).

3. El 26 de enero de 2015 se realizé el pago de |la prestacion al demandante
por intermedio de entidad bancaria BBVA (F| 23).

4. El 11 de diciembre de 2017 el demandante solicitd a la entidad demandada
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondao Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago
tardio de sus cesantias (Fls 26-28).

5. La anterior peticion a la fecha de presentacidon de la demanda, no fue
atendida por la entidad demandada.

De conformidad con lo anterior, se procede a fijar el PROBLEMA JURIDICO de Ia
siguiente manera:

Corresponde determinar si “ef sefior FERNANDC PERDOMOQ CASTRO liene
derecho a que le sea reconocida y pagada la sancion moratoria establecida en fa
Ley 1071 de 2006 por ef pago fardio de sus cesantias parciales y en consecuencia,
determinar si el acfo ficfo o presunto negalfivo producto de la peticion con radicado
SAC2017PQR33455 esta ajustado o no a derecho?”,

Establecido lo anterior, se concede la palabra a las partes con el fin que manifiesten
si estan de acuerdo con la fijacion del litigio.

La anterior decision queda notificada en estrados.

Parte demandante: Sin observacion.

Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin observacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacidn.
Ministerio Publico: Sin observacion.

CONCILIACION: Una vez fijado el litigio se procede a invitar a las partes a que
concilien sus diferencias, para lo cual se concedera el uso de |la palabra a cada una
de ellas para que indiquen si tienen animo para llegar a un arreglo,

Parte demandada FOMAG: A |a entidad no le asiste animo conciliatorio atendiendo
lo decidido por el comite de conciliacion luego de hacer un analisis del caso como
quiera que su juicio, la solicitud se encuentra prescrita.

Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: A la entidad no le asiste
animo conciliatorio atendiendo lo decidido por el comité de conciliacion luego de
hacer un analisis del caso. No obstante, manifiesta que no cuenta con decisién del
comité por falta de firma del secretario del comité de conciliacion, para lo cual solicita
el término de 3 dias para allegarla al proceso.
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Despacho: De la anterior propuesta de conciliacidon se corre traslado a la parte
demandante para gue se manifieste sobre lo pertinente.

Parte demandante: Escuchada la propuesta presentada, manifiesto al Despacho
gue no le asiste anima conciliatorio.

DESPACHO: Escuchada la posicion de |a parte demandada y teniendo en cuenta
gue no le asiste animo conciliatorio, el Despacho declara fallida esta etapa de |a
audiencia y se concede el término solicitado al apoderado judicial del Departamento
del Talima.

MEDIDAS CAUTELARES: Continuando con el tramite establecido en el articulo
180 del C.P.A.C.A., seria del caso resolver sobre las medidas cautelares; no
obstante, como aquellas no se solicitaran se declara concluida esta etapa,

DECRETO DE PRUEBAS: El Despacho procede a decretar las pruebas solicitadas
por las partes que sean pertinentes, conducentes y atiles para resolver el
problema juridico planteado en |a etapa de fijacion del litigio, asi:

PARTE DEMANDANTE: Tengase como pruebas, con el valor prabatorio que les
asigna la ley, los documentos aportados por |a parte actora y que obran a folios 19
al 28 del expediente.

PARTE DEMANDADA: Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG: Al
momento de contestar la demanda, no aportd ni solicitd pruebas.

PARTE DEMANDADA - DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Tengase como
pruebas, con el valor probatorio que les asigna la ley, los documentos aportados por
el ente territorial ¥ que obran a folios 74 a 79 del expediente.

La anterior decision queda notificada en estrados.

En consecuencia, atendiendo a que el presente asunto s de puro derecho y que
no existen pruebas por practicar, se prescinde de la segunda etapa del proceso
(audiencia de pruebas) de conformidad con lo preceptuado en el inciso final del
articulo 179 del CPACA.

La presente decisién se notifica en estrados.

Parte demandante: Sin observacion.

Parte demandada FOMAG: Sin observacion.

Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacion.
Ministerio Publico: Conforme.

Efectuadas las anteriores precisiones y atendiendo a que se prescindié del termino
probatorio, el Juzgado continuando con la presente diligencia se constituye en
audiencia de alegaciones y juzgamiento. y por tal razén se concede a cada una de
las partes el término de hasta cinco (5) minutos para que expongan sus alegatos de
conclusidn, y al Ministerio PUblico para que si a bien |o tiene proceda a presentar
sus alegatos de conclusion.

Parte demandante: Expuso sus alegatos de conclusion los cuales quedan
registrados en sistema de audio y video (Min 25:25 a 27:06).

Parte demandada — Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG: Expuso sus
alegatos de conclusion los cuales quedan registrados en sistema de audio y video
(Min 27:22 a 29:52).

Parte demandada Departamento del Tolima: Expuso sus alegatos de conclusion
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los cuales quedan registrados en sistema de audio y video (Min 29:56 a 30:11).

Escuchada la posicidon de las partes y analizada la totalidad de la actuacion
procesal, encuentra el Despacho que estdn acreditados los presupuestos
procesales, y come ne se observa causal alguna que invalide lo actuado, resulta
cportunc y procedente proferir decision de mérito.

De conformidad con el articulo 179y 187 de la ley 1437 de 2011, se procede a dictar
sentencia conforme la siguiente motivacion.

SENTENCIA

Habiendose expuestoc en precedencia los hechos que dieron origen a la presente
demanda, las pretensiones elevadas por la parte demandante, las normas violadas
y el concepto de la violacion, el Despacho se abstendra de veolver sobre estos
puntos.

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 numeral 4 del articulo 104 del CP.A.C A, asi como
lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.

Asi las cosas, recuerda el Despacho gue el problema juridico por resclver consiste
en determinar si;

‘el sefior FERNANDO PERDOMO CASTRO tiene derecho a que le sea reconocida
¥ pagada la sancion moratoria establecida en fa Ley 1071 de 2006 por ef pago tardio
de sus cesantias parciales y en consecuencia, determinar si ef acto ficto o presunto
negativo producto de la peticion con radicado SAC2017PQR33455 esta ajustado o
no a derecho?”.

EL AUXILIO DE CESANTIA Y LA SANCION MORATORIA.

A pesar de gue las normas que la regulan no definen el auxilic de cesantias, se ha
considerado por parte del Honorable Consejo de Estado que: “este auxilio
corresponde a una suma de dinero gue el empleador esta obligade a pagar al
trabajador a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio a la
finalizacién del contrato de trabajo, en el caso de los particulares; o en el caso de
los plblicos, un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, pero basado en el
mismo fundamento juridico y filosofico a una y otra clase de trabajaderes: la relacion
de trabajo™.

Su objetivo o finalidad es “cubrir o prever las necesidades que se originan para el
trabajador con posteriaridad al retiro de una empresa, per lo que resulta un ahorro
obligado orientado a cubrir el riesgo de desempleo. Se trata de un objetivo acorde
con los principios de una Constitucion humanista fundada en el respeto por la
dignidad humana, en este caso del trabajador’”

¥ Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Il Subseccian A, del 11 de noviembre de
2009, ExpedienteNo250002325000200304523 01 (D80S-07), Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.

 Sentencia de la Corte Constitucional C— 823 de 2006,
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En lorelativo a la aplicacion de la ley 1071 de 2006 { por medio de la cual se adiciona
y modifica la ley 244 de 1995, se regula el page de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para
su cancelacian) a los docentes oficiales, el articulo segundo de |a citada disposicion,
establecié que dentro de los destinatarios de esta ley se encontraban las miembros
de las corporaciones publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territarialmente y por servicios, incluyendo cbviamente
a los docentes oficiales.

De otra parte, en los articulos 4 y 5 de |a citada disposicidn, se reguld el tramite del
reconocimiento y pago de las cesantias, sus terminos y las sanciones respectivas,
estableciendo lo siguiente:

« [...] Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de fa salicitud de liguidacion de las cesantias definitivas o parciafes, por parte de los
peficionarios, la entfidad empleadora o agquella que tenga a su cargo el
reconocimientoc y pago de las cesantias, debera expedir la resofucion
correspondients, si retine fodos los requisitos determinados en la ley»

Asi mismo, frente a la sancién moratoria, el articulo 5 regulc:

« [.. ] Mora en ef pago. La entidad publica pagadora tendré un plazo méaximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo gue ordena la liguidacion de las cesantias definilivas o parciales de/
servidor publico, para cancefar esla prestacion social, sin perjuicio de fo establecido
para ef Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en ef pago de fas cesantias definifivas o parciales de
fos servidores publicos, la enfidad obligada reconocera v 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 sofo bastara acreditar fa no cancefacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetiv
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este [.. [» (subraya fuera texto).

De la normatividad transcrita se observa que el legislador no sélo regulé la mora en
el pago de las cesantias, sinc que ademas |e dio un término a la entidad para expedir
el acto administrativo de reconacimiento de las mismas, por ende, debe estudiarse
cada caso en concreto, pues si el acto administrativo de reconocimiento se expide
dentro del término legal conferido, los 45 dias para el page comienza a
contabilizarse desde la firmeza del mismo; no obstante, si la entidad competente
para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias sobrepasa el
término para emitirlo, por culpa de la entidad y no del solicitante, no es procedente
inferir que el término de la sancion moratoria empieza a contarse desde la firmeza
del acto administrativo expedido tardiamente, toda vez que ello atentaria contra el
espiritu de la norma, que es darle un tiempo prudencial a la entidad para que realice
el procedimiento interno de reconocimiento y pago de una presiacion social gue le
pertenece al servidor publico por el solo hecho de laborar en la entidad.

De oftra parte, en cuanto a |a aplicacidon de |la ley 1071 de 2006 a los docentes, la
Honorable Corte Constitucional, mediante sentencia C-486 de 2016 declard
inexequible el articulo 89 de Ley 1769 de 2015 "por fa cual se decrefa el presupuesto
de rentas y recursos de capital y Ley de Apropiaciones para fa vigencia fiscal del 1°
de enero al 31 de diciembre de 2016", en tanto estimé gue con la modificacion
realizada por la Ley 1769 de 2015 el nuevo régimen de pago de las cesantias de
los docentes afectaba los intereses de los mismaos, razén por la cual sefiald:
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“En concepto de la Sala, la modificacion que se introdujo por el legislador al régimen
de pago de las cesantias de los docentes se concreta en dos aspectos. La ampliacién
del plazo para pagarlas y la disminucidn de la sancién en la cancelacién de los
intereses de mora por incumplimiento de esta obligacion.

Estas dos medidas afectan, en principio, fos intereses de los trabajadores y, al incidir
en el pago de las cesantias, puede concluirse que la medida es, prima facie, restrictiva.
Sin embargo, podria argumentarse en contra de esta conclusion que el plazo y los
intereses por mora son aspectos accesorios ¥ que el legistador no tocd ni ‘el nicleo’
esencial, ni el contenido especifico del derecho a lus cesantins, sine que
instrumentalizo determinada formua de pugo.

Este contra argumento, sin embargo, pasaria por olto el sentide mismo de las
cesantias. El plazo para su pago tiene relevancia pues, precisamente, pretenden
guxiliar a la persona que se gueda temporaimente sin trabajo, razdn por la cual es
necesario que el lapso de espera sea razonable v, aungue no le corresponde a ta Corte
establecer cudl es, exactamente, ese plazo razonable, si es claro para este tribunal
que ampliarie, sin razones poderosas para hacerlo, es inconstitucional. En fo que
tiene que ver con el interés por mara ocurre algo semejante. La razén por la cual en
algunas normas sustantivas el fegislador ha incorporado la sancion de un dia de
safario por cada dia de mora es, precisamente, porque una persena sin trabajo sufre
cada dia una lesidn intensa a su minima vital. Una vez mds, lo anterior no significa
gue esta sea la tinica forma valida de calcular tal interés, pero su modificacidn por
otra formuda debe basarse en razones constitucionales que justifiguen la regresion.

Por otra parte, es imprescindible sefialar que el andlisis de regresividad si admite
‘pasos atrds’, pero que la carga de justificarios radica en quien impone la medida, es
decir, para el caso de las leyes, en el Congreso de la Reptiblica. En este trdmite, sin
embargo, no existe una fustificacidon especifica y satisfoctoria que, en ef proceso de
elaboracién de la fey, explique la decisidn de modificar el plazo y la suncidn por mora
en el pago de las cesantias, Y ello es explicable, en la medida en que se trata de una
norma incluida en una ley que trataba un aspecto totalmente distinto, segtin se ha
concluidoe en el estudio por violacidn al principio de unidad de materia.

Asi las cosas, resulta que con la intreduccién del articulo 89 de la Ley 1769 de
2015 no sélo se desconocio el principio de unidad de materia, sino que, ademads,
se cred un régimen mds oneroso y regresivo en términos de pago de cesantias
vy de intereses de mora, que modifica lo establecido en los articulos 4 y 5 de la
Ley 1071 de 2006, ya que el plaze para el pago de las cesantias pasa de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles a sesenta {60) dias hdbiles, que en términas
reales puede llegar a ser desde ochenta {80} dias hdabiles hasta achenta y cinco {85)
dias habiles por la utilizacidn de los recursos, dando lugar a que se amplie en un
término de hasta guince dias el pago de las cesantias para los docentes oficiales.”
(Subraya el Despacho).

A su turno, la Corte Constitucional® en Sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017
considerd que en virtud al derecho a la igualdad, es procedente el reconocimiento de
indemnizacion moratoria a favor de los docentes oficiales por el pago tardio de las
cesantias, establecido en el régimen general de Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006, concluyendo lo siguiente:

“9, Conclusiones

! Corte Constitucional. Sala Plena. Senlencia SU 336 de 2017. MP. [van Humberio Escruceria Mayela, 18 de mayo de 2017.
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0.1, Los docentes estatales se encuentran cobijados por un régimen especial contenido
en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual se regula lo concerniente al pago de las
cesantias.

Al na contemplar ese régimen especial disposicion alguna que indigue si los docentes del
FOMAG son acreedores del pago de la sancidn moratoria de las cesantias, surge el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa prestacion v, de serlo, con
sustente en qué normatividad pueden reclamarta,

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006, fijo los términos para el reconocimiento y pago oportuno de las
cesantias de los servidores del sector piblico, No obstamte, de la lectura de la norma
citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de manera directa a los
docentes del FOMAG,

9.2 La Sala Plena de esta Corporacion considera que aquellas personuas que se
desemperian como docentes al servicio del Estado tienen derecha, previo cumplimiento
de los requisitos legales y segtin se evahie en cada caso concreto, al reconocimiento de
la sancién maratoria por el pago tardio de las cesantius, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido, unificard la
Jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i) Lo gue se busca con ef pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a la
mengua de las cargas econfmicas que deben enfrentar los asalariados ante ef cese de la
actividad productiva, y por etro -en ef caso del pago parcial de cesantias-, permitir af
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda y educacidn, Bajo ese entendido,
la efectividad del derecha a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer
que un trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus cesantfas,
el Estado o el empleador demara su pago durante un término indefinido.

(i) Aungue los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores miblicos,
su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos tltimes y, por fo tanto,
les es aplicable el régimen general en lo no requlado en el régimen especial de la Ley 91
e 1989,

(iii) Desde la exposicidn de motivos de esta normatividad, Ia intencion del legistador fue
fijar su dmbito de aplicacién a todos los funcionarios piiblicos y servidores estatales, es
decir, involucra a todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial,

{iv] Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a la seguridad social
de los docentes oficiales, en condiciones de igualdad con los demds servidores priblicos
a quienes de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de
sus prestociones sociales.

{v) Si hien fos operadores judiciales son auténomos e independientes en el efercicio de
sus funciones, mantener dos posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa genera como consecuencia la vulneracion
del derecho a la igualdad de quienes se encuentran en la misma situacion fdctica y
desconoce el principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autaridades judiciales,

{vi} Aplicar el régimen general de los servidores piiblicos a los docentes oficiales en

materia de sancidn moratoria resulta ser la condicion mds beneficiosa ), en esa medida,
la que se adectia mayormente y de mejor manera a los principios, valores, devechos y
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mandatos constitucionales, particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucicn.

[ )"

Posteriormente, el Consejo de Estado en sentericia de Unificacion? sobre el mismo
topico fijo las siguientes reglas:

“PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado,
para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor ptiblico le es aplicable la
Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién por mora en €l
pago de las cesantias.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para
sefiatar en cuanto a la exigibilidad de la sancidn maratoria por el pagoe tardio de las
cesantias, las siguientes reglas:

i} En el evento en que el acto que reconoce lus cesantias definitivas y parciales se
expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria corre
70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconccimiento, término que
corresponde a: [) 15 dias para expedir fa resolucidn; if) 10 dias de efecutoria del acto; y
fii} 45 dias para efectuar el pago.

it} Asf mismo, en cuanto a que el aclo que reconoce la cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion,
iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cudndo corve fa gjecutoria, deberd considerarse el término dispuesto en la
ley para que la entidad intentara notificario personalmente, esto es, 5 dias para citar al
peticionario o recibir la notificacidn, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarle el aviso, y 1 mds para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su
parte, cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el
acto adquiere firmeza a partir del dia que asi fo manifieste. En ninguno de estos casos,
ios términos de notificacidn correrdn en contra del empleador como computables para
sancion moratoria.

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

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de Estado para
sefialar que, en tratdndose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la
sancidn moratoria serd la asignacion bdsica vigente en lu fecha en que se produjo el
retivo del servicio del servidor piblico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se
deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion bdsica vigente al momento
de la causacidn de la mora sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de Estado para
sefialar gue es improcedente la indexacidon de la sancion moratoria por pagoe tardio de
las cesantias. Lo anterior, sin perfuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA.

B

Significa lo anterior que, los docentes oficiales tienen derecho al reconocimiento de
la indemnizacién moratoria por el pago tardio de las cesantias establecido en el

? Consejo de Estada. Sala de Is Contenciose Administrativo. Seccion Sepunda. Sala Plena. Radicada N° 73001-23-33-000-
2014-00580-01. CE-5UJ-S11-012-2015. 13 de julip de 2018
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régimen general de Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, con
sustento en las reglas fijadas en la jurisprudencia de la Corte Censtitucional y el
Consejo de Estado, las cuales son acogidas en su integridad por el Despacho.

CASO CONCRETO:

Esta acreditado en el proceso que el sefior Fernande Perdomo Castro se vinculd al
servicio docente el dia 30 de marzo de 2004 y pertenece al regimen anualizado de
cesantias (Fls 20-21).

Asi mismo, se demostro que el 31 de julio de 2014 solicito a su favor el reconocimiento
y pago de sus cesantias parciales para reparacion de vivienda como se advierte de la
Resolucidon N° 6252 del 25 de septiembre de 2014, que reconocio la prestacion
deprecada por el demandante (FI 20-21).

En virtud de lo anterior, el 26 de enero de 2015 el Fondo de Prestaciones del
Magisterio — Fiduprevisora S.A, realizé el pago de |as cesantias parciales por
intermedioc de entidad bancaria (FI 23).

Posteriormente, el 11 de diciembre de 2017 a través de radicado
SAC2017PQR33455 el demandante por intermedio de apoderado judicial solicitd a
la entidad demandada el reconocimiento y pago de la sancidn moratoria por el pago
tardio de sus cesantias parciales (Fls 26-28); no obstante, se advierte que a la fecha
de presentacion de la demanda, la peticion no fue atendida por la entidad
demandada, en tanto no obra documento alguno que asi lo acredite.

Ahora bien, la Ley 1071 de 2006 en su articulo 4° paragrafo, establece que en caso
gue la entidad observe que la solicitud para el pago de cesantias estuviere incompleta,
lo debe informar al peticionario para que éste subsane o allegus los documentos
faltantes; lo anterior, dentro de los 10 dias habiles siguientes al recibo de la solicitud.

No obstante, en el expediente no se hallé documento alguno que acreditara tal
circunstancia, y por su parte, de la lectura de la resolucion que reconocié y ordena el
page de cesantias a favor de la parte demandante, se colige que aguella presento
tados los documentos reqgueridos por la administracion para el reconocimiento y pago
de dicha prestacion.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 1071 de 2006 y la
citada jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la administracion contaba con 65 dias
habiles a partir de la primera solicitud presentada por |a parte demandante, y a partir
de la vigencia del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo’®, aumentd a un total de 70 dias habiles'' para reconocer y pagar
dicha prestacion social de forma efectiva, término gue comprendia 15 dias destinados
al reconocimiento de la prestacion, que se cumplieron en las fechas que a
continuacion se indica, sin que el acto de reconocimiente hubiere sido expedido dentro

de los citados 15 dias.

A ello le sumamaos diez (10} dias de ejecutoria en los términos de los articulos 765 y 87
del C.P.A.C.A, yfinalmente cuarenta y cinco (45) dias para el pago de las cesantias
contados a partir de la firmeza del acto administrativo que ordena la liguidacion de las
mismas, conforme |o establece el articulo & de la Ley 1071 de 2006,

2 de julio de 2012,
" \er: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sala Plena. Radicada M® 73001-23-33-
000-2014-00580-01. CE-5UJ-511-012-2018. 18 de julic de 2018,
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TERMINO Fechadela Vencimiento del Vencimiento | Vencimiento
reclamacion término para el del términe del t&rmino
de las reconocimiento - de para el pago
cesantias 15 dias {Art. 4 L. gjecutoria — | - 45 dias {Art,

1071/2006 10 dias (Arts. 5L
76y BY 1071/20086)

CPACA)
FECHA | 31dejuliode | 25deagostode 8 de 12 de '

2014 2014 septiembre | noviembre de

‘ de 2014 2014

CASO CONCRETO - FERNANDQ PERDOMO CASTRO

Fecha de reconocimiento | 25 de septiembre de 2014
Fecha de pago 26 de enero de 2015
Periodo de mara 13 de noviembre de 2014 al
i 25 de enero de 2015
Total dias de mora

74 dias |

Ahora bien, resulta pertinente destacar que el calculo del periodo de mora efectuado
por el Despacho sefiala un total de 74 dias de mora, no obstante, de la lectura del
escrito de demanda, se advierte que la parte actora depreca el pago de 73 dias de
mora.

FPese a lo anterior, v si bien el demandante en principio tendria lugar al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
solicitadas, procedera el Juzgado a estudiar el tema de la prescripcion del derecho
a reclamar dicha penalidad en los siguientes términos:

El H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Segunda, subseccion B. Radicado N° 73001-23-33-000-2014-00650-01 en
sentencia del 06 de diciembre de 2018, abordd el tema de la prescripcion del
derecho en tratandose de la sancion meoratoria por €l pago de las cesantias,
senalando que dicha prestacién es una sola y es indivisible, razon por la cual
senald:

... 41. Asf las cosas, se debe distinguir entre dos conceplos: i} fa prerrogativa laboral
- cesantias, que al ser reconocidas a través de un acto administrativo constifuye un
titulo ejecutivo debido a que en &l consta una obligacion clara, expresa y actualmente
exigible conforme al numeral 4 del articulo 297 de fa Ley 1437 de 201171 y por tanio,
susceptible de reclamarse por via judicial a fin de oblener ef pago del credifo afli
comenido; y i) la_sancidn moratoria derivada del incumplimiento del deber del
empleador de los plazos contemplados en la Ley 244 de 199572 madificada porfa Ley

1071 de 200673, la cual de conformidad con el articulo 151 Codige Frocesal del
Trabajo v Sequridad Social debera solicitarse de manera independiente ante la

administracidn a partir de su exigibilidad.

42, Por consiguiente, como guiera que la obligacion se causo a partir del 7 de octubre
de 2009, ef actor debid reclamar la penalidad dentro de los 3 afios siguientes al

momenio en que el empleador se constituyG en mora, término que vencic el § de
octubre de 2012, puesfo que no estaba supeditado al reconocimiento vy cancelacion
de jlas casantias parciales. (Resalta el Juzgado)
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43 Ahora bien, en la citada Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 def 25 agosto de
20186, la Seccitn Segunda determiné que sancitén moratona no tiene el cardcter de
accesoria a fa aludida prestacidn social, imterpretandola como expresidn del derecho
sancionador administrativo, de naturaleza indivisible y Gnica, puesto que una vez es
exigible empieza su causacion de manera sucesiva hasta el pago de fa cesantia. Ef
anterior argumento se precist en fos siguientes teérminos:

« [...] como quiera que hay eventos en que la mora se extienda por mas de un afio y
se produce por periodos sucesivos, es impenosc hacer una excepcion a fa regia
planteada, no sin antes advertir gue en ef evento en que el empleador se retrase en la
consignacion de diferentes periodos de cesantias anualizadas, en forma sucesiva e
incluso concurrente, no corre en forma independiente un dia de salario por cada dia de
maora por cada uno de los periodos de cesantias debidas, sino que en &f supuesto en
gue se produzca tal acumulacion de periodos anuales de cesantias debidas, corre una
tnica sancion que va desde el primer dia de mora que se causé respecto del
primer periodo, hasta aquél en que se produzca el pago de la prestacion, o el
retiro del servicio, o los 24 meses, altendiendo los parametros dados en los
acapites previos.»

44 De lo anterior. la Subseccion concluye que por la naturaleza penalizadora de la
sancion moratorfa que procura el reconocimienta vy pago dentro de la oportunidad
prevista en la fey. su cargcteristica de indivisible, v en atencién a que no constituye
una prestacion periodica, debera reclamarse dentro los 3 afios siguientes al
momento en gue se causa, S0 pena de que la prescripeién la extinga en su
totalidad. filosofia que el actor no ejercid. por cuanto fal como se expuso, solo formuid
{a peticion el 11 de marzo de 2014, cuando yva habian transcumdo 4 anos 5 meses y
4 dias desde su exigibifidad. (Negrilla del Despacho).

45 Por lo expuesto, se concluye que en relacién con los problemas juridicos central y
asociado planteados, los docentes oficiales si son destinatarios de fa Ley 244 de 1985
modificada porfa Ley 1071 de 2006; sin embargo; debido a la situacion factica def actor
expuesta en precedencia, no es dable reconocerle fa sancidn moratoria, toda vez que
por disposicién legal operé la prescripcion, y en tal virfud, se confirmarég la sentencia
del 20 de noviembre de 2015 proferida por ef Tribunal Administrativo del Tolima, en
cuanto negd las pretensiones de la demanda, pero porlas razones expuestas en esta
providencia...”

A su turno, el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y Seguridad Social,
invocado en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 del 25 de agosto del 20182,

establecio:

«Articulo 151. Prescripcion. Las acciones gue emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afios, que se contaran desde que fa respectiva cbligacicn se haya
hecho exigible. El simple recfarme escrito del trabajador, recibido por el {fempleador],
sobre un derecho o presfacion debidamente determinado, interrumpird fa prescripeion
pero solo por un lapso igual.»

Descendiendo al presente asunto, el Despacho advierte lo siguiente:

Fecha Fecha Fecha Fecha Decision
Solicitud Exigibilidad Reclamacion que Presentacion
Cesantias del interrumpe Demanda
Derecho prescripcian
31 de julic de 13 de 11 de diciembre de | 26 de marzo de QOpero
2014 noviembre 2017 2019 Prescripcion
de 2014

1 Consejera ponente | nis Rafhel Versara Quintera
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De la normatividad y la jurisprudencia referida en precedencia, se colige que la
reclamacion debe efectuarse dentro de los tres afios siguientes a la fecha en que
se hace exigible la sancion moratoria, en este caso desde el 13 de noviembre de
2014 y debid presentarse la reclamacion hasta el dia 13 de noviembre de 2017.

Asi las cosas, del esquema de fechas que antecede se puede concluir que |a
reclamacion fue presentada el 11 de diciembre de 2017, esto es 28 dias despues
desde gue se hizo exigible el derecho, motive por el cual en el presente asunto se
configura el fendmeno de la prescripcion'.

En consecuencia, se declarara probada de oficio la excepcion de “prescripcion” y
consecuencia de ello correspondera negar las pretensiones de la demanda.

Condena en costas: De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del
CPACA, en consonancia con lo indicado en el articulo 365, numeral 1 del C.GP,
habra lugar a condenar en costas a la parte vencida en el proceso,

En consecuencia, se condenara en costas a la parte demandante y se fijaran como
agencias en derecho a su cargo y a favor de la Nacién - Ministerio de Educacion
Nacional — FOMAG, la suma de $179.584.06 pesos, equivalente al 4% de lo
pedido' las cuales deberdn ser incluidos en las costas del proceso.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrative Oral del Circuito de
Ibague, Distrito Judicial del Telima, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y per autoridad de |a Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA DE OQOFICIO la excepcion de prescripcion, de
conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: Consecuencia de |o anterior, NEGAR las pretensiones de la demanda
promovida por el sefior FERNANDO PERDOMO CASTRO contra la Nacion -
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y el Departamente del Tolima, de conformidad con lo expuesto en la parte
mativa de esta providencia.

TERCEROQ: CONDENAR en costas a la parte demandante. Fijense como agencias
en derecho a favor de la parte demandada la Nacién - Ministerio de Educacion
Nacional — FOMAG la suma de $179.594.06 pesos. Por secretaria liquidese.

CUARTO: ORDENAR la devolucion de los remanentes que por gastos procesales
consigno la parte demandante si los hubiere.

QUINTQ: En firme la presente providencia, archivese el expediente,
La presente decisidn se notifica en estrados de conformidad con el articulo 202

del C.P.A.C A y contra ella procede el recurso de apelacion dentro de los 10 dias
siguientes, de conformidad can lo dispuesto en el articule 247 del CP.A.C A

1 Consejo de Fstado. Sala de lo Contencioso Admindstralive. Seccion Segunda, subseccion B, Radicado N® 73000 -23-33-
(RO0-2014-00630-01, D6 de diviemnbre de 2018
W Consejo Superor de la ludicatura, Acuerdo N7 PSAATR-10554 de § de agastco de 2016, AT, S B1.
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CONSTANCIA: Se deja constancia que se respetaron los derechos y garantias
establecidos tanto en |la Constitucién y en la Ley, asimismo, gque no se avizoran
causales de nulidad que invaliden en todo o en parte lo actuado que ameriten la
adopcion de medidas de saneamiento.

No siendo ofro el objeto de la presente diligencia, se da por terminada |la misma
siendo las 5:14 PM del dia de hoy 6 de diciembre de 2019 y se suscribe el acta por
guienes en ella intervinieron, luego de leida y aprebada.

La presente diligencia se grabo en sistema de audio vy video, que se incorpora al
expediente en CD.

iaz
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LELIA ALEXANDRA LDZANDBUNILLA
Apoderada parte demandante.

(:-.----_ : —
& /f':?/z/ (g /
GUSTA‘U’@ ADOLFD OR Ri\iJTi_LO

Apoderado parte demandada - DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

1 MAYA GOMEZ

ANETH PATRI
& FOMAG - M.E.N.

Apoderada parte denw

MBERTO TASGON ROMERO
Delegag istério Publico

MONICA JARAMILLO PARRA
Secretaria Ad-Hoc
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