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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecha,
Demandante: Justing Chavez Ospina
Demandados: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional

— FOMAG y otro.
Radicado N*® 73001-33-33-005-2017-00425-00
ACTA N° 110

En Ibagué, siendo las diez y treinta y cuatro de la manana (10:34 AM) del dia
veintinueve (29) de mayo 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 designé como Secretaria Ad-hoc para esta diligencia, se
constituye en audiencia en la Sala N° 03 ubicada en las instalaciones donde
funcionan los Juzgados Administrativos del Circuitc de Ibague, 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 |a gue se cilé mediante providencia del 8 de abyil de
2019 a efectos de proveer el saneamiento del proceso, la decision de excepcionas
previas, la fijacion del litigio, la posibilidad de una conciliacién entre las partes, la
resolucion de medidas cautelares, el decreto de |as pruebas peticionadas y en caso
de ser posible, proferir decisién de merito.

Se informa a los intervinientes que el presente debate sera grabado con los equipos
de audio con que cuenta éste recinto de conformidad con lo dispuesto en el numeral
3° del articulo 183 del CP.ACA,

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

Se identifica la apoderada de la parte demandante: AURA NATHALY
CARDENAS RODRIGUEZ. Identificada con la cédula de ciudadania N° 38.211.768
de Ibague y la T.P. N° 207327 del C. S. de la J. Direccion: Carrera 2 N° 11-70 Centro
Comercial San Miguel, Locates 1‘1 12 y 13 de Ia cmdad de ibague Tel, 2610200.
Correo electronico: izl

En este estado de la diligencia se reconoce personeria adjetiva a AURA NATHALY
CARDENAS RODRIGUEZ. |dentificada con la cédula de ciudadania N® 38.211.768
de Ibagué y la T.P. N° 207327, como apoderada judicial de la parte demandante,
segln 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 sustitucién en un folio Gtil).

Se identifica la apoderada de la parte demandada FOMAG: YANETH PATRICIA
MAYA GOMEZ identificada con la cédula de ciudadania N° 40.927 890 de Riohacha
y la T.P. N° 93.902 del C.S. de la J. Direccion: Carrera 5 calle 37 local 110 Edifico
Fontainebleau la ciudad de Ibagué. Tel. 3005875100 Correo electrénico:
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En este estado de la diligencia se reconoce personeria adjetiva al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS identificado con cédula de ciudadania N® 80.211.391
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 Riohacha y la T.P. N° 93.902 del C.5. de la J, como apoderada judicial sustituta
de LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, en la forma, terminos y para los efectos de la
sustitucion poder allegado a la presente diligencia. {Se anexa poder de sustitucion
en veinte (20) folios Gtiles).

Se_identifica el apoderado de la parte demandada DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA: GUSTAVO ADOLFO ORTIZ TRUJILLO CC. No. 14.228.944 de lbagué y
la T.F. No 96,866 delC. 5. de laJ Direccidn: piso 10 edificic gobernacidn del Tolima
— departamento juridico. Tel: 31024638186 Correo electrénico;

e udisales@iohng o ot ahboaad

1~ e 1o iy
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Ahaora bien, instalada en debhida forma la presente audiencia procede el Despacho
a desarrollar la etapa inicial o0 de SANEAMIENTO DEL PROCESO aclarando gue
la misma tiene por finalidad evitar decisiones inhibitorias o futuras nulidades,

Se advierte que revisada en su totalidad |a actuacian procesal, el suscrito encuentra
que la misma se ha surtido en debida forma, sin que se evidencie causal de nulidad
alguna que invalide lo actuado, y no se hace necesario la adopcion de medidas de
saneamiento.

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 actuacion, con miras a sanear el procedimiento, de conformidad con
el mandato contenido en el articule 207 del C.P.A.C A, recordandole a las partes,
que los posibles vicios gque se adviertan en esta etapa no podran ser alegados en
etapas posteriores, salvo que se trate de hechos nuevos,

Parte demandante: Sin qbsewacic’m. _
Parte demandada NACICN — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin observacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacion.

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

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.

Se observa que el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA al momento de confestar la
demanda, |la entidad no propuso excepciones.

Por su parte la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG: Al
momento de contestar la demanda, [a entidad propuso como excepciones las gue
denomino "buena fe, régimen prestacional independiente e inaplicabilidad de la Ley
1071 de 2006 af grenio docente, prescrpeion. inexistencia de fa vulneracion de
principios legales y 1a innominada/genérica.”™
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DESPACHO: El articulo 180 # 6 de la Ley 1437 de 2011 faculta al juez de oficio o
a peticion de parte, para resolver sobre las excepciones previas y las de cosa
juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva en esta etapa de la audiencia.

Como las demas excepciones propuestas por el FOMAG estan formuladas de
mérito, dependen de la prosperidad de las pretensiones de la demanda y estan
atadas al fondo del asunto, el Despacho diferira su estudio al momento de proferir
sentencia.

En consecuencia. dado que no existen excepciones previas gue resolver y por su
parte 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 decision queda notificada en estrados.

Parte demandante: Sin qbseruacién. -
Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin ohservacion,
Parte demandada DEPARTAMENTCO DEL TOLIMA: Sin observacidn.

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 documentos
obrantes en el expediente, se sustraen los siguientes hechos que guardan
relevancia con el objeto de la litis, excluyéndose de los mismos, manifestaciones
gue no tengan relacidn directa con lo pretendido.

Departamento del Tolima: al momento de contestar la demanda indicd gue los
hechos 1°, 2°, 3°. 4°, 5° son ciertos y que los hechos 6%y 7° no son ciertos *

Nacion - Ministerio de Educacidon Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio: Indico que los hechos 1° y 2° no son hechos sino
supuestos de ley; que los hechos 3° 4° y 5° son ciertos conforme a la
documentacion aportada y que los hechaos 8° y 7° no son ciertos”,

Conforme a lo anterior, los HECHOS PROBADOS son los siguientes:

1. El demandante por prestar sus servicios como docente Nacional del regimen
anualizado de cesantias, el 08 de junio de 2014 solicitd a la Nacién -
Ministeric de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales para
reparacion de vivienda.

2. Mediante Resolucion No. 6333 del 29 de septiembre de 2014, el
Departamento del Tolima — Secretaria de Educacion y Cultura reconocio al
demandante las cesantias solicitadas (Fls 5-6).

3. El 26 de enero de 2015 se realizé el pago de la prestacion al demandante
por intermedio de entidad bancaria BBVA (FI. 7).

4. El 31 de julio de 2017 el demandante por intermedio de apoderado judicial
solicité a la entidad demandada Nacion — Ministeric de Educacion — Fondo

“Fl 53
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias (Fls 10-12).

5. Mediante Oficio No. SAC 2017RE9389 del 23 de agosto de 2017 la entidad

demandada resolvid negativamente la anterior peticion (FI 13).

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

Corresponde determinar si "El acto administrativo demandado Oficio No. SAC
2017REB389 del 23 de agosto de 2017 gue nego el reconocimiento y pago de |a
sancion moratoria a favor de la parte demandante esta ajustado o no a derecho,
para lo cual debe analizarse si ef sefor JUSTING CHAVEZ OSPBINA tiene derecho
a gue le sea reconocida y pagada la sancion moratonia establecida en la Ley 1071
de 2006 por ef pago tardio de sus cesantias?

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

La anterior decision queada notificada en estrados.

Parte demandante: Sin qbservacic‘m. .
Parte demandada NACION — MIN —- EDUCACION - FOMAG: Sin observacion.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacidn,

CONCILIACION: Una vez fijado el litigio se procede a invitar a las partes a gue
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 comité de conciliacién luego de hacer un analisis del casc. No
cuenta con acta del comité.

Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: A la entidad no le asiste
anime conciliatorio atendiende lo decidido por el comité de conciliacién luego de
hacer un analisis del caso. Solicita al Despacho gue se le concada el t&rmino de
tres dias para allegarla puesto que no se encontraba suscrita.

DESPACHO: Escuchada la posicidon de la parte demandada y teniendo en cuenta
gue no ke asiste animo conciliatorio, el Despacho declara fallida esta etapa de |a
audiencia. Se le concede el término de 3 dias al apoderado del Departamento del
Tolima, para que allegue el acta del comité de conciliacion y siete dias a la
apoderada del FOMAG para allegar el acta de conciliacion

La anterior decision queda notificada en estrados.

Parte demandante: Sin qbservacién_ _
Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin chservacion,.
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin cbservacion,

MEDIDAS CAUTELARES: Continuando con &l tramite establecido en el articulo
180 del CP.AC A, seria del caso resolver sobre las medidas cautelares: no
obstante, como aguellas no se solicitaron 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 la etapa de fijacion del litigio, asi:
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PARTE DEMANDANTE: Téngase como pruebas, con el valor probatorio que les
asigna la ley. los documentos aportados por la parte actora y que obran a folios 5 al
14 de| expediente.

PARTE DEMANDADA - DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Al momento de
contestar la demanda. la entidad no solicitd ni aporté pruebas.

PRUEBAS PARTE DEMANDADA - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO:

Documental; Al memento de contestar la demanda, la entidad no aporté pruebas.

Ahora bien, de conformidad con la solicitud obrante a folio 63 vuelto, correspondera
NEGAR por innecesaria la solicitud efectuada por la apoderada del Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el sentido
de oficiar a la Secretaria de Educacion del Departamento del Telima para que remita
los antecedentes administrativos del demandante toda vez que, con la prueba que
obrante en el expediente es suficiente para decidir de fondo el asunto.

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 observacion.

En consecuencia, atendiendo a gue el presente asunto es de purc 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 decision se notifica en estrados.

Parte demandante: Sin qbseruacién. )
Parte demandada NACION — MIN — EDUCACION - FOMAG: Sin observacion,
Parte demandada DEPARTAMENTO DEL TOLIMA: Sin observacion.

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

Parte demandante: Expuso sus alegatos de conclusion los cuales guedan
registrados en sistema de audio y video (Min 23:50 a 24:12).

Parte demandada — Nacién — Ministerio de Educacion — FOMAG: Expuso sus
alegatos de conclusion los cuales quedan registrados en sistema de audio y video
{(Min 24:18 a 24:50).

Parte demandada Departamento del Tolima: Expuso sus alegatos de conclusion
los cuales quedan registrados en sistema de audio y video (Min 24:54 a 25:32).

Escuchada la posicion de las partes y analizada la totalidad de |a actuacion

procesal, encuentra el Despacho que estan acreditados los presupuestos
procesales, ¥ como no s& observa causal alguna que invalide lo actuado, resulta
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oportuno y procedente proferir decisién de mérito,

De conformidad con el articulo 178 v 187 de la ley 1437 de 2011, se procede a dictar
sentencia conforme la siguiente motivacion,

SENTENCIA

Habieéndose expuesto en precedencia los hechos que dieron origen a la presente
demanda, las pretensiones elevadas por la parte demandante, las normas vicladas
y el concepto de la violacion, el Despacho se abstendra de volver 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 C.P.A.C.A. asi como
lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° v 156 numeral 3° ibidem.

Asi las cosas, recuerda el Despacho gue el problema juridico por resolver consiste
en determinar si:

“El acto administrativo demandado Oficio No. SAC 2017RES389 del 23 de agosto
de 2017 que nego el reconocimiento y pago de la sancion moratoria a favor de la
parte demandante esta ajustado o no a derecho, para lo cual debe analizarse si ef
sefior JUSTINOG CHAVEZ OSPINA tlene derecho a gue le sea reconocida y pagada
fa sancion moratoria establecida en fa Ley 1071 de 2006 por ef pago tardio de sus
cesantias?.

EL AUXILIO DE CESANTIA Y LA SANCION MORATORIA.

A pesar de que las normas que la regulan no definen el auxilio de cesantias, se ha
considerado por parte del Honorable Consejo de Estado que: "este auxilio
corresponde a una suma de dinero que el empleador esta obligado a pagar al
trabajador a razéon de un mes de sueldo o jornal por cada afe de servicio a la
finalizacion del contrato de trabajo, en el caso de |os particulares; o en el caso de
los publicos, un mes de sueldo o jornal por cada ano de servicio, pero basado en el
mismo fundamento juridico v filosofico a una y otra clase de trabajadores: la relacion
de trabajo™.

Su objetivo o finalidad es “cubrir o prever las necesidades que se originan para el
trabajador con posterioridad al retiro de una empresa, por lo gque 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™

Enlorelativo a la aplicacidn de la ley 1071 de 2006 ( por medio de la cual se adiciona
y modifica la ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para
su cancelacion) a los docentes oficiales, el articulo segundo de la citada disposicidn,
establecio que dentro de los destinatarios de esta ley se encontraban los miembros
de las corporaciones publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus

*Consejo de Estado 5ala de lo Contencioso Administrative, Seccidn | Subseceidn A, del 11 de noviembre de
2009, ExpedienteMNo250002325000200204523 01 (0808-07); Consejero Ponente: D, Guslavo Eduardo Gomez
Aranguren.

" Sentencia de la Corte Constitucional © — 823 de 2006.
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entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, incluyendo obviamente
a los docentes oficiales.

De otra parte, en los articulos 4 y 5 de la citada disposicion, se regulo el tramite del
reconocimiento y pago de las cesantias, sus términos y las sanciones respectivas,
estableciendo lo siguiente:

« {...] Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definifivas o parciales, por parte de los
pelicionarios, la enfidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimienta vy pago de las cesantias, debera expedir la resolucion
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley»

Asi mismo, frente a la sancion moratoria, el articulo 5 reguld:

« [...] Mora en el pago. La entidad ptblica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la fiquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor pablico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el page de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores piblicos, la entidad obligada reconocera v cancelara de sus propios
recurses, al beneficiario, un dia de salaric por cada dia de retardo hasta gue se haga
efectivo el paqo de las mismas, para lo cual sofo bastara acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo. fa entidad podra repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre gue la mora en el pago se produjc por
culpa imputable a este [.. J» {subraya fuera texto).

De la normatividad transcrita se observa que el legislador no sélo reguld la mora en
el pago de las cesantias, sino que ademas le dio un término a la entidad para expedir
el acto administrativo de reconocimiento 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 pago comienza a
contabilizarse desde la firmeza del mismo; no obstante, si la entidad competente
para expedir el acto administrativo de recenocimiento de |as 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, gue es darle un tiempo prudencial a la entidad para gue realice
el procedimiento interno de reconocimiento ¥ pago de una prestacion social gue e
pertenece al servidor plblico por el solo hecho de laborar en la entidad.

De otra parte, en cuanto a la aplicacion de la ley 1071 de 2006 a los docentes. la
Honorable Corte Constitucional, mediante sentencia C-486 de 2016 declaro
inexequible el articulo 89 de Ley 1769 de 2015 "por la cual se decrela el presupuesto
de rentas y recursos de capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1°
de enero al 31 de diciembre de 2016" en tanto estimo gue con la medificacion
realizada por la Ley 1769 de 2015 el nuevo régimen de pago de las cesantias de
los docentes afectaba los intereses de los mismos, razon por la cual senald:

“En canceplo de la Safa, lo madificacion que se introdufo por el fegisiadar al régimen
de pago de las cesantias de las docentes se concreta en dos aspectos. La ampliacicn
del plaze para pagarlas y ta disminucion de la sancicon en la cancelaciion de los
intereses de imora por incumplimiento de esta ebligacion.

Pagina 7 de 15



Estas dos medidas afectan, en principio, los intereses de los trabajadores y, af incidir
en el puga de fas cesantias, puede concluirse gue fo medida es, prima facie, restrictiva.
Sin embargo, podria argumentarse en contra de esta conclusion que el plazo y los
interases por mord son aspectos accesorios y que el legistador no tocd ni ‘el nicleo’
esencial, ni el contenido especifico del derecho a las cesantias, sino que
instrumentalizd determinada forma de pago.

Este cantva arguwmento, sin embargo, pasaria por alto el sentido mismo de las
cesantias, Ll plazo para su pago tiene relevancia pues, precisamente, pretenden
auxiliar a la persona que se queda temporalmente sin trabajo, razdn por la cual e3
necesario que el lapso de espera sea razonable y, aungue no le correspande a la Corte
establecer cudl vs, exactamente, ese plazo razonable, si es claro para este tribunal
gque ampliarlo, sin razones poderosas poara hacerlo, es inconstitucional. En lo que
tiene que ver con el interds por mora ocurre algo semefante. La razon por la cual en
elgunas normas sustantivas el legislador ha incorporado la sancidn de un dia de
salario por cada dio de mara es, precisumente, porgue wuna persona sin trabajo sufre
cada dia una lesion intensa a su minimo vital. Una vez mas, lo anterior no significa
gue esta sea la dnica formo valido de calculor tal interds, pero su modificacion por
otra formula debe basarse en razones constitucionales que justifiguen la regresion.

For otra parte, es imprescindibie sefialor que el andlisis de regresividad si admite
‘pasas atrds, pero que o carga de justificarlos radica en quien impone la medida, es
decir, para el caso de las leyes, en el Congreso de la Repitblica. En este trdmite, sin
enmbarge, no existe una justificacion especifica vy satisfactoria que, en el proceso de
efaboracion de fa fey, explique la decisidn de modificar ¢l plazo v la sancidn por mora
en el pago de las cesantias. Y ello es explicable, en la medida en que se trata de uno
nornma fncluida én una ley que tratabo un aspecto totalmente distinto, segiin se hia
concluidn en e estudio por vielacién al principio de unidad de materia.

Asi las cosas, resulta que con la introduccion del articulo 89 de la Ley 1769 de
2015 no solo se desconecio el principio de unidad de materia, sino que, ademas,
se cred un régimen mas oneroso y regresivoe en términos de pugo de cesantias
v de intereses de mova, 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 cince {45) dias habiles a sesenta (60) dias habiles, que en términos
regles puede Hegar o ser desde ochenta (80) divs hiabiles hasta ochenta v cinco (85)
tlias habiles por la utilizacidn de los recursos, dande fugar a que se amplie en un
terming de haste quince dias ef pugo de las cesantios para los docentes oficiales.”
{Subraya el Despacho).

A su turno, la Gorte 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
indemnizacién moratoria a favor de los docentes oficiales por el pago tardic de las
cesantias, establecido en el régimen general de Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006, concluyendo lo siguiente:

"9. Conclusfones
9.1, Los dacentes estatales se encuentran cobifados por un régimen especial contenido
en el articulo 15 de fa Ley 91 de 1989, en fo cual se regula o concerniente al paga de lus

cesuntias.

Al no contemplar ese régimen especicl disposicion alguna que indique si los docentes de!
FOMAG son acreedores defl pago de la sancion moratoria de las cesantias, surge el

* Corle Constitucional: Sala Plana. Senlencia SU 328 do 2017 MP. lvén Humberte Escrucedia Mayolo. 18 de mayo de 2017
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interrogante acerca de si tienen derecho o reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividoed pueden reclamaria.

Para difucidar este usunto, es preciso senalar que la Ley 244 de 1995, modificada porla
Ley 1071 de 2006, fifé los términos para el reconocimiento y pago oportuna de las
cesantfas de lus servidores del sector pdblico. No obstante, de la fectura de la norma
citada no es posible concluir que lo misma sea aplicable de manera directa a los
docentes def FOMAL,

9.2, La Salo Plena de estu Corporocion considera que agquellas personas que se
desempeiian como docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimienta
de los requisitos legales y segun se evalie en cada caso concreto, al reconocimiento de
la sancion moratoria por el page tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido, unificara la
jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i} Lo que se husca con ef pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a la
mengua de las cargas economicas que deben enfrentar los asalariudos ante el cese de la
aotividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir ol
trabhajador satisfocer otras necesidades, como vivienda y educaciin. Bafo ese antendido,
la efectividad del derecho a lo seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer
gue win trobajodor, cualguiera sea su naturaleza, tiene derecho of pago de sus cesantias,
el Estado o el empleador demora su pago durante un términe indefinido,

{ii} Aungue los docentes oficiales no hocen parte de la categoria de servidores puiblicos,
sy situacian, caracteristicas y funciones se asemefan o fo de estos iltimos y, por lo tanto,
les es aplicable el régimen general en lo no reguladeo en el régimen especial de la Ley 91
de 1989,

(i} Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la intencion del legistadar fue

fijar su ambite de aplicacidn a todas los funcionarios publices y servidores estatales, es
decir, invelucra a todo el aparato del Estado, ne sole o 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 piiblicos
a quienes de monera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de
sus prestaciones sociales.

(v) 8i bien los operadores judiciales son autdnomos e independientes en el efercicin 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 situacidn factica y
desconace el principio de seguridad juridica que irradia los actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a los docentes oficiales en
materia de sancion moratoria resulta ser lo condicion mas beneficiosa y, enesa medida,
la que se adectia mayormente y de mefor manera a los principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales, particularmente, af principio de fuvorabilidad consagrado
enelarticulo 53 de la Constitucion.

£
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Posteriormente, el Conseje de Estado en sentencia de Unificacion® sobre el mismo
topico fijo |as siguientes reglas:

"PRIMERC: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en fa seccion segunda del Consefo de Estado,
para senalar que el docente oficial, af tratarse de un servidor pliblico le es aplicable fa
Ley 244 de 1995 y sus norimas compfementarias en cuanto o sancidn por mora en ef
pago de las cesantias.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRIUDENCIA en lo seccion sequnda del Consejo de Estado para
sefalar en cuanto a lu exigibilidad de la sancidn moratoria por el pago tardio de luy
cesuntias, las siguicntes reglas:

i} En el evento en que el acto que reconace las cesantios definitivas v parcioles se
expida por fuera del término de ley, o cuanda no se profiere; la sgncidn moratoria corre
70 dias habiles después de rodicadu la solicitud de reconocimiento, trmino que
corresponde a: [} 15 dias para expedir la resolucion; i} 10 dias de gjecutoria del acto; y
iii} 45 dias para efectuar e! pago.

i} Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconace la casantia debe ser notificado af
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion,
iniciara el compute del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificada, para
determinar cudndo corre la efecutoria, deberd considerarse el término dispuesto en fo
lay para que la entidad intentara notificarfo personatmente, esto es, 5 dias para citar al
peticionario o recibiy la notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarfe el aviso, v 1 mds pava perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su
parte, cuando el peticionorio renuncia o fos términos de notificacion y de efecutoria, ef
ucte adguiere firmeza a partir del dia que asi fo manifieste. En ninguno de estos casos,
los términos de notificacion correrdn en contra del empleador como computables para
SanCiOn marataria,

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

TERCEREL SENTAR JURISPRUDENCIA en ta seccidn segunda del Consejo de Estacdo para
sedlalar que, en trotdndose de cesantius definitivas, el sofario base para calcular a
sancién moratoria serd la asignacidn bdsica vigente en la fecha en que se produjo el
retiro del servicio del servidor pliblico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se
deberda tener en cuenta para el mismo efecto o asignacion bdsica vigente al momento
tle I cousacion de fa mora sin que varie porla prolongacion en el tiempao.

CUARTE: SENTAR JURISPRUDENCIA en fo seccion sequnda del Consejo de Estado paro
seralar gue es improcedente la indexacion de la sancion morotoria por page tardio de
las cesantins. Lo anterior, Sin perjuicio de to dispuesta en el articalo 187 del CPACA

{.)"

Significa o anterior que, los docentes oficiales tienen derecho al reconocimiente de
la indemnizacion morataria por &l pago tardioc de las cesantias, establecido en el
regimen general de Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2008, con
sustento en las reglas fijadas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, las cuales son acogidas en su integridad por el Despacho.

* Consejn d= Estade. Sala de lo Contencioso Administrative. Seccidn Sequnda. Sala Plana Radicado N' 73001-23-33.000-
2014-00880-01 CE-B8U-511-012-2018 18 de julia de 2018
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CASO CONCRETO:

Esta acreditado en el proceso que el senor Justino Chavez Ospina presto sus
servicios como docente Nacional del régimen anualizado de cesantias y que el 09
de junio de 2014 solicitd a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago de sus cesantias
parciales para reparacion de vivienda.

Por lo anterior, mediante Resolucion No. 6333 de| 29 de septiembre de 2014, el
Departamento del Tolima reconocio la prestacién deprecada por el demandante (Fls
5-8).

En virtud de lo anterior, el 26 de enero de 2015 el Fondo de Prestaciones del
Magisterio — Fiduprevisora S.A realizé el pago de la prestacion al demandante por
intermedio de entidad bancaria BBVA (FI. 7}.

Posteriormente, el 31 de julio de 2017 el demandante por intermedio de apoderado
judicial, solicito a la entidad demandada el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de sus cesantias parciales para reparacion de vivienda
(Fls 10-12), peticién gue fuere negada por la entidad demandada — Departamento
del Tolima mediante Oficio No. SAC 2017RE9389 del 23 de agosto de 2017 (FI
13).

Ahora bien, la Ley 1071 de 2006 en su articulo 4° paragrafo, establece gue 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 allegue los documentos
faltantes; lo anterior, dentro de los 10 dias habiles siguientes al recibe de la solicitud.

No chstante, en el expediente no se halld documento alguno que acreditara tal
circunstancia, y por su parte, de la lectura de la resolucién gue reconocio y ordend el
pago de cesantias parciales a favor del demandante, se colige gue aguel presentd
todas los documentos requeridos por la administracién para el reconocimiento y pago
de dicha prestacion.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 1071 de 2008 y |a
citada jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la administracion contaba con 65 dias
hahiles a partir de la primera solicitud presentada por la demandante, y a partir de |a
vigencia del Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrative®. aumentd a un total de 70 dias habiles'®, para reconocer y pagar
dicha prestacion social de forma efectiva, término que comprendia 15 dias destinados
al reconocimiento de l|a prestacion, que se cumplieron en las fechas gue a
continuacion se indica, sin que el acto de reconocimiento hubiere sido expedido dentro
de los citados 15 dias.

A ello le sumamos diez (10) dias de ejecutoria en los terminos de los articulos 76 y 87
del C.P.A.C A, y finalmente cuarenta y cinco (45) dias para el pago de las cesantias
contados a partir de |a firmeza del acto administrativo que ordena la liquidacion de las
mismas. conforme lo establece el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

© 2 de uliede 2012
" gt Consejo de Estads. Sala de fo Contsnciaso Administrativo. Seccian Sequrida. Sala Plena. Radicado N° F3001-23-33-

O00-2014-00580-01, CE-SUJ-51-012-2018. 18 de julia de 2018
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TERMING Fechade la Vencimiento dal Vencimienta | Vencimiento
reclamacién teérming para e del terming del terming
de las reconocimiento - de para el pago
cesantias 15 dias (Art, 4 L. ejecutoria — | - 45 dias (Art.
1071/2008 10 dias (Arts. 5L |
6y 87 1071/20086)
CPACA)
FECHA 09 de junio de 02 de julio de 16 de julio de 19 de
2014 2014 2014 septiembre
- de 2014

CASO CONCRETO - JUSTINO CHAVEZ OSPINA

Fecha de reconocimiento 29 de septiembre de 2014
Fecha de pago 26 de enerc de 2015
Periodo de mora 20 de septiembre de 2014 al
: 25 de enero de 2015
Total dias de mora 128 dias

Ahora bien, resulta perinente destacar que el caleulo del periodo de mora efectuado
por el Despacho sefiala un total de 128 dias de mora, no obstante, de la lectura de la
reclamacion administrativa y del escrito de demanda, se advierte gue |a parte actora
depreca el pago de 126 dias de mora, periodo sobre el cual el Juzgado emitira el
respectivo pronunciamiento,

Del anterior cuadro informativo de fechas, se colige que la administracion incumplio
con los terminos establecidos en las disposiciones citadas para efecios del pago de
las cesantias parciales del demandante, situacion que da lugar al page de la sancion
de indemnizacion moratoria por su pago inoportuno,

Ha de tenerse en cuenta que los postulados constitucionales del Estado Social y
Democratico de Derecho, consagran el pago oporfuno de salarios, pensiones y
demas prestaciones sociales, como una responsabilidad y deber inexcusable en
cabeza de la administracion para con sus empleados y funcionarios; razén por |a cual
el legislador, a manera de sancidn, atribuyd una consecuencia econdmica al retraso
en el desembolso del auxilic en comento, consistente en un dia de salario por cada
dia de retardo, hasta cuando se verifique efectivamente el pago de |a cesantia,

Conforme a lo anterior, el Despacho encuentra prueba de la ilegalidad del acto
administrativo demandado en razon a que infringio normas en las cuales deberian
fundarse, dado que efectivamente la entidad demandada incurrié en mora de manera
injustificada respecto al pago de la prestacion economica reclamada por el
demandante.

De otra parte, por tratarse la indemnizacion moratoria de una sancién, no esta
llamada a ser ajustada de acuerdo con el indice de Precios al Consumnidor por tanto
no prospera la pretension de indexacion gue trata el articulo 187 del C.P.A.CA.,
como quiera que no resulta posible constituir otra erogacion o sancion adicional a
cargo de la entidad obligada.’

" Cansejo de Estade. Sala de le Contenciagse Administrativa. Sectien Sequnda Sala Plena Radicada N° 73001-23-33.000-
2014-003806-01, CE-5UJ-511-012-2018. 15 de julio de 2014
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En consecuencia, se accedera a las pretensiones de la demanda, declarandose la
nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio N° SAC2017RE9389 del 23
de agosto de 2017, que resolvid negativamente la solicitud de reconocimiento de
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales de la parte
demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad demandada, a
reconocer y pagar al sefior JUSTINO CHAVEZ OSPINA, el valor correspondiente a
un {1) dia de salario vigente al momento de la mora por cada dia de retardo, desde el
20 de septiembre de 2014 al 25 de enero de 2015, esto es, el dia anterior al cual se
verificd el pago efectivo de las cesantias parciales del demandante. destacando gue
los dias de sancion moratoria corresponden a 126 dias, en atencion a lo deprecado
por la parte demandante.

Prescripcion: En lo que respecta a la prescripcion, el Despacho la determinara en
los siguientes terminos:

‘ Fecha Fecha Fecha Fecha Decision
Solicitud Exigihilidad | Reclamacion que Presentacién
Cesantias | del interrumpe Demanda
, . Derecho prescripcion
08 de junio de | 20 de 31 de julio de 2017 | 13 de diciembre | Mo opero
2014 septiembre de 2017 | Prescripcion
| de 2014 B

EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LA ENTIDAD DEMANDADA:

Conforme lo expuesto en precedencia, debe concluirse que no hay lugar a declarar
la prosperidad de las excepciones formuladas por el FOMAG como "buena fe,
régimen prestacional independiente e inaplicabiidad de fa Ley 1071 del 2006 af
gremio docente, inexistencia de vulneracion de principios legales”, como quiera que
en el presente asunto se demostro |a ilegalidad del acto administrative demandado,
el cual, negd el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de
sus cesantias a favor del demandante.

Condena en costas: En atencion a lo ordenado por el articulo 188 del CPAC Ay
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P. aplicable por remision
expresa del articulo 306 del C.P.A.C.A, vy el contenido del Acuerdo 1887 de 2003
expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, por haber
resultado vencida dentro de los procesos que a continuacion se citan, se condenara
en costas a la parte demandada.

Se fijaran como agencias en derecho a favor de la parte demandante y a cargo de
la parte demandada Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, |a suma de 5262.377 pesos, gue deberan
ser incluidas en las costas del proceso.

De otra parte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 2831 de
2005, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 se exhortara al Departamento del Tolima,
para que realice las gestiones administrativas a su cargo, esto es, la elaboracion del
proyecto de resolucion dentro del término que establece la ley con el fin gue se logre
dar efectivo cumplimiento de la condena aqui impuesta.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativa Oral del Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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DECISION:

En mérito de lo expuesto el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por la
apoderada de la parte demandada FOMAG como "buena fe, régimen prestacional
independiente e inaplicabilidad de la Ley 1071 del 2008 al gremic docente,
inexistencia de vulneracion de phincipios fegales, de conformidad con lo expuesto
en la parte considerativa de ésta decision.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenide en el Oficio
No. SAC 2017RE9389 del 23 de agosto de 2017, que resolvié negativamente la
solicitud de reconocimiento de sancion moratoria por el pagoe tardio de las cesantias
parciales de la parte demandante, de conformidad con lo considerado en la presente
providencia,

TERCERQO: ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho que la Nacién -
Ministerio de Educacion Macional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reconozca y pague al sefor JUSTING CHAVEZ OSPINA el valor
correspondiente a un (1) dia de salario vigente al momento de la mora por cada dia
de retardo, desde el 20 de septiembre de 2014 al 25 de enero de 2015, esto es, el dia
anterior al cual se verificd el pago efectivo de las cesantias parciales, destacando que
los dias de sancidn moratoria corresponden a 126 dias, en atencion a lo deprecado
por la parte demandante, sancion que debera pagarse en los términos del paragrafo
del articulo 5 de la Ley 1071 de 2008, conforme se expreso en la parte motiva de
esta providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA |a excepcion de prescripcicn, propuesta por
la entidad demandada Nacidn - Ministeric de Educacion Nacional - Foando Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo considerado en la parte motiva de
esta providencia,

QUINTO: CONDENAR en costas en ésta instancia a la parte demandada NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO  NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por haber resultado vencida
dentro del presente asunto. Fijar como agencias en derecho, a su cargo y favor del
demandante la suma de $262.377 pesos, que deberan ser incluidas en las costas
de| proceso.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: E| cumplimiento de la sentencia se atendera conforme a los términos
previstos conforme a lo dispuesto en el articulo 192 del C. P A.C A,

OCTAVO: ORDENAR la devolucion de los remanentes gue por gastos procesales
consignd la parte demandante, si los hubiere,

NOVENO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del articulo 114 del CGP, a la parte que lo sclicitara.

DECIMO: EXHORTAR al Departamanto del Tolima, para que realice las gestiones
administrativas a su cargo, esto es, la elaboracion del proyecto de resolucién dentro
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del término que establece |a Ley con el fin que se logre dar efectivo cumplimiento
de la condena agui impuesta.

DECIMO PRIMERO: En firme la presente providencia. archivese el expediente

La presente decision 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 con lo dispuesto en el articulo 247 del C.P.A.C.A.

CONSTANCIA: Se deja constancia gue se respetaron los derechos y garantias
establecidos tanto en la Constitucion y en la Ley, asimismo, que 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 otro el objeto de la presente diligencia, se da por terminada la misma
siendo las 11:21 am del dia de hoy 28 de mayo de 2019 y se suscribe el acta por
guienes en ella intervinieran, luege de leida y aprobada.

La presente diligencia se grabo2n sistema
expediente en CD.

didio vy video, que se incorpara al

Poo Notbuly (ahgucss Podvigvel
AURA NATHALY CARDENAS RODRIGUEZ
Apoderada parte demandante.

‘{f’/
GUSTAVQ/ADOLFO O T}%ILLD

Apoderado parte demandada - EEP;& AMENTO DEL TOLIMA

bkt . Mo B

ANETH PATRICIA MAYA GOMEZ
Apodgrada parte demandada - FOMAG - M.E.N.

‘T%(\Q V%C%

MAIRA ALEJANDRA MUNOZ CELADA
Secretaria Ad-Hoc
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