Rama Judicial

Reptiblica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
IBAGUE

Ibagué, seis (6) de septiembre de dos mil diecinueve (2019).

Radicado 73001-33-33-006-2018-00067-00

Medio de control: ~ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DEREC -10
bemandante: GERMAN ENRIQUE SUAREZ TAPIERO |
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIO AL — .

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES soc ALES
: DEL MAGISTERIO - FOMAG
ASUNTO: SANCION MORATORIA CESANTIAS

L ANTECEDENTES

En atencion a la decision proferida en la audiencia inicial adelantada el pasad > 4 de
septiembre de 2019, donde se manifestd que se accederia a las pretensiol ies de
la demanda, el Despacho procede a emitir los argumentos que soportan dicha
decision conforme a lo sefialado en el numeral 2° del articulo 182 de la Ley 1: 37 de

2011.
1. PRETENSIONES

1.1 Que se declare la nulidad del Oficio SAC:2017EE11625 del 13 de octulire de
2017.

1.2. Que se declare que el accionante tiene derecho a que la Nacién — Minist¢ rio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisi zrio —
FOMAG le reconozca y pague la sancion por mora establecida en la Ley 1(71 de
2006.

1.3. Que se condene a la accionada a que reconozca y pague la sancién por mora
establecida en la Ley 1071 de 2006, cancelando un dia de salario por cada |lia de
retardo.

1.4. Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago tle los
ajustes a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitiva de la
sancién moratoria referida en el numeral anterior de conformidad con el articu 2 187
del CPACA, tomando como variacién el IPC, desde la fecha en que se efec ub el
pago de la cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que |onga
fin al proceso.

1.5. Que se dé cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 de la Ley 1437
de 2011.

1.6. Que se reconozca y pague los intereses moratorios a partir del dia siguier te de
la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta q 1e se
efectué el pago de la sanciéon moratoria.
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1.7. Que se condene en costas a la entidad demandada.
2. HECHOS

Cormr > fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso
los s guientes hechos que son susceptibles de sintetizar asi:

2.1 il demandante presentd peticion de reconocimiento y pago de cesantias
parc ales ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el 26 de octubre de
201¢.

2.2 flediante Resolucién N° 3743 del 27 de julio de 2016, reconocio la prestacion
prete ndida.

2.3 |l pago de las cesantias fue realizado por la entidad demandada hasta el 28 de
sept 2mbre de 2016, por intermedio de entidad bancaria.

2.4 L uego de solicitado el reconocimiento y pago de la sancién moratoria ante la
entic ad demandada, ésta resolvié negativamente la peticion mediante Oficio SAC:
2017 EE11625 del 13 de octubre de 2017, notificado el 23 de octubre del mismo afio.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1 Naciéon - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Pres taciones Sociales Del Magisterio

No ¢ antestd la demanda.
4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 )emandante (fl. 99 CD)

Solic ité se de aplicacién a la normativa y la jurisprudencia del Consejo de Estado y
la C rte Constitucional y como consecuencia se acceda a las pretensiones de la
dem inda. '

4.2 'emandada (fl. 99 CD)

Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda, y que en caso de acceder a las
misr i1as se liquide la sancién correspondiente conforme lo dispuesto en la Sentencia
de U nificacién del 18 de julio de 2018, ademas que no se condene a la indexacion
de d cha suma y tampoco se condene en costas a la entidad que representa por no
esta demostrada la mala fe. '

Il CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO

‘1. Problema Juridico planteado

Proc ade el despacho a determinar si, ¢la accionada debe pagar al demandante |a
sancion moratoria de un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la
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.cesantia parcial, contado a partir del dia siguiente al que vencié el términ> legal
establecido, al no haberse expedido el acto administrativo y pagado la 11isma,
dentro de los términos de la Ley 1071 del 2006 que adiciond y modificd la L 3y 244
de 1995?

6. Tesis que resuelven el problema juridico planteado
6.1 Tesis de la parte accionante

Considera que hay lugar al pago de la sancién moratoria por el no pago of ortuno
de las cesantias en virtud de lo dispuesto en la Ley 1071 de 2006 y lo sefalz do por
el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en diferentes oportunidades.

6.2 Tesis parte accionada

Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda, y que en caso de acced¢r a las
mismas se liquide la sancién correspondiente conforme lo dispuesto en la Ser tencia
de Unificacién del 18 de Julio de 2018, ademas que no se condene a la inde <acion
de dicha suma y tampoco se condene en costas.

6.3 Tesis del despacho

Debe accederse a las pretensiones de la demanda, toda vez que la €ntidad
accionada incurrié en sancién moratoria al no proferir el acto administrat vo de
reconocimiento y haber efectuado el pago de las cesantias parciales del accit nante
dentro del téermino indicado por la Ley 1071 de 2006, razén por la cual ¢ebera
reconocerse a titulo de restablecimiento del derecho, la indemnizacion mo atoria
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, en virtud de lo dispue: to por
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en relacién con el pago de ¢ sta al
personal docente en Colombia.

7. HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

HECHOS PROBADOS MEDIO PROBATORIO

1. Que el demandante mediante peticion del | Documental: Extraido de la Resol icién
26 de octubre de 2015 y con numero de | No. 3743 del 27 de Julio de 2016 (|. 4-5
radicacion 2015-CES-059890 solicité al [ cd. ppal y 9-10 cd. 2).y Forma o de
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales | solicitud de cesantia parcial (fl. 28 ¢ |. 2).
del Magisterio, el reconocimiento y pago de
las cesantias parciales.

2. Que el 27 de julio de 2016, la Nacion — | Documental: Resolucion No. 3743 ( el 27
Ministerioc de Educacién Nacional — Fondo | de julio de 2016 (fl. 4-5 cd. Ppal y 9-° 0 cd.
Nacional de Prestaciones Sociales del | 2).

Magisterio - FOMAG reconocié al
demandante el pago de las cesantias

parciales.
3. Que el pago de las cesantias se efectio | Documental: Extraido del oficio eniitido
el 28 de septiembre de 2016. por la Fiduprevisora (fi. 6 cd. Ppal.)
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4. C ue el 20 de septiembre de 2017, el sefior
Ge man Enrique Suarez Tapiero
soli:itd a la demandada, el pago de la
san :ién moratoria por el no pago oportuno
de | 3s cesantias.

Documental: Peticion radicada ante la
Secretaria de Educacion del Tolima (fl. 9-
11 cd. Ppal.).

5. El 13 de octubre de 2017, la Secretaria de
Edicacién del Tolima dio respuesta a la
soli iitud de reconocimiento y pago de la
san :ién moratoria por el no pago oportuno
de | as cesantias.

Documental: Oficio No.
SAC2017EE11625 del 13 de octubre de
2017, notificado a la parte actora el 23 de
octubre del mismo ano (fl. 12 cd. Ppaly 5
cd. 2)

8. IjEL RECONOCIMIENTO DE LA SANCION MORATORIA AL PERSONAL

DOCENTE OFICIAL EN COLOMBIA.

La C »rte Constitucional' al hacer el andlisis de exequibilidad del articulo 89 de la Ley
176¢ de 2016, en cuanto a la aplicacion de la Ley 1071 de 2006, al personal oficial

doce ite sefald:

Posti

“De acuerdo a la legislacion y la jurisprudencia, los docentes oficiales han sido
considerados como servidores publicos con caracteristicas especiales. En lo
que hace al pago de las cesantias y la mora en el cumplimiento de esta
obligacién, es aplicable la Ley 1071 de 2006 que en su articulo 4° que establece
el término méaximo de quince (15) dias para proferir la resolucion de la solicitud
y el articulo 5° segun el cual la entidad pagadora cuenta con un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles para el pago. El interés de mora en esta
normativa equivale a “...un dia de salario por cada de retardo hasta que se haga
efectivo el pago”.

riormente y con el fin de unificar la jurisprudencia relacionada con la aplicacion

de Iz sancién moratoria para el personal docente, nuestro maximo érgano de cierre?,
conc Uyé que la misma debia ser reconocida a la luz de los dispuesto en la Ley 244 de

199

modificada por la 1071 de 2006, teniendo como conclusiones la siguientes:

o)
193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccién segunda del Consejo de Estado,
para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es

aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanfo a
sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancién moratoria corre 70 dias hébiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucién; i) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez
se verifica la notificacidn, iniciara el cémputo del término de ejecutoria. Pero si

1 Sente
2 Cons
2018. |

ncia C-486 de 2016
jo de Estado. Sala Plena Seccion Segunda — sentencia de unificacion por importancia juridica. 18 de julio de
‘ad. SU-012-82.



Rad. 73001-33-33-006-201 -00067-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento « el derecho
Demandante: German Enrique Sua ez Tapiero

Demandado: Nacion = Min, Educaciér Nacional =

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magiste io - Fomag
Decision: Accede a las pi tensiones

el acto no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deber i
considerarse el término dispuesto en la ley’ para que la entidad intentar 2
notificarfo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir | 1
notificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el avisc,
¥ 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, qu »
cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacién y de ejecutoria, ¢ |
acto de reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste .
En ninguno de estos casos, los términos de notificacion correrdn en contra de |
empleador como computables para sancion moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuand )
se interpone el recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique ¢ |
acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago d.»
la cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, traténdose de cesantia:
definitivas, el salario base para calcular la sancién moratoria sera la asignacioi
basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servido -
publico, a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera tener e
cuenta para el mismo efecto la asignacién basica vigente al momento de i
causacion de la mora, sin que varie por la prolongacién en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacién dt:
la sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 18"
del CPACA.

(..)"

Ademas, la Corte Constitucional en sentencia SU 336 de 2017, concluyd jue la
normativa general es aplicable para el reconocimiento de la sancién moratori 1 para
el personal docente en Colombia, concluyendo que “ La voluntad del legislz dor al
implementar el auxilio de cesantia asi como la sancién por la mora en el pag¢ de la
misma, fue garantizar los derechos a la seguridad social y al pago oportuno ie las
prestaciones sociales de todo trabajador, independientemente de si este pert 2nece
al sector publico o al privado. Para ello, buscd implementar un mecanismo &gil y
eficaz que permitiera garantizar de manera efectiva un sustento que se torna | asico
para el sostenimiento del trabajador y de su nucleo familiar. Por esa razon, ¢ coger
una postura en virtud de la cual se acepte que los docentes estatales n> son
beneficiarios de la sancidon moratoria de las cesantias no solo contraria esa vo untad
del Legislativo y las razones por las cuales fue incluida dentro del ordenar iiento
juridico una prestacién social de esa naturaleza, sino que transgrecz los
fundamentos constitucionales en los cuales se sustentaron los proyectos de I¢ y que
ahora regulan la materia”.

9. DE LA APLICACION DEL PRECEDENTE OBLIGATORIO

Para entrar a analizar el presente asunto y con el fin de determinar en el caso co icreto
si debe darse aplicacion al precedente establecido por la Corte Constitucional, en
relacion con el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de los docenti:s, se
observa que el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, dispuso:

3 Articulos 68 y 69 CPACA.
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“Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este
propésito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en
cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de
Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas”.

En re lacion con el articulo anterior, la sentencia C-634 de 2011, al hacer el analisis de
cons itucionalidad de la misma, declaré su exequibilidad “en el entendido que las
autcridades tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacion
juris orudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente,
las _decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas
con: titucionales aplicables a la resolucién de los asuntos de su competencia.
Estc sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que
efec 'an el control abstracto de constitucionalidad”.

De ctro lado y con el fin de dilucidar con claridad la aplicacién del precedente
cons jitucional a casos estudiados por la jurisdiccion contenciosa administrativa,
tene nos que en la sentencia T-830 de 20124, se estableci¢ la diferencia entre los
conc 2ptos de “antecedente” y “precedente”, sobre los que sefialo:

“le]l primero —antecedente- se refiere a una decision de una controversia
anterior a la que se estudia, que puede tener o no algunas similitudes desde el
punto de vista factico, pero lo més importante es que contiene algunos puntos
de Derecho (e.g. conceptos, interpretaciones de preceptos legales, efc.) que
guian al juez para resolver el caso objeto de estudio. Por tanto, los antecedentes
tienen un carécter orientador, lo que no significa (a) que no deban ser tenidos
en cuenta por el juez a la hora de fallar, y (b) que lo eximan del deber de
argumentar las razones para apartarse, en virtud de los principios de
transparencia e igualdad (...) [e]l segundo concepto —precedente-°, por regla
general, es aquella sentencia o conjunto de sentencias que presentan
similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia de (i) patrones
fécticos y (ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado
una regla para resolver la controversia, que sirve también para solucionar el
nuevo caso”,

Al rispecto la Corte ha sefialado las siguientes razones para establecer la
vinct latoriedad de los precedentes:

“La primera razén de la obligatoriedad del precedente se relaciona con el
articulo 230 superior. De acuerdo con este precepto de la Constitucién Politica,
los jueces en sus providencias sélo estan sometidos al imperio de la ley, en ese
orden, tienen una autonomia interpretativa e independencia para fallar, pero
deben hacerio dentro de los pardmetros que les presenta la ley.

4 M.P. . orge Ignacio Prefelt Chaljub.

s Sequi el doctrinante Pierfuigi Chiassoni en su libro *“Desencanto para abogados realistas", el precedente judicial puede ser entendido
en cual 0 acepciones; (i) precedente-sentencia, (ii) precedente-ratio, (iii) precedente-ratio autoritativoy (iv) precedente- ratio decidendi
consol dada o precedente orientacion. Este tiltimo hace referencia a “es la ratio decidenci por hipétesis comun & -y repetida en- una
serie (¢ msiderada) significativa de sentencias pronunciadas en un arco de tiempo anterior (...) cuya ratio tienen que ver con la decision
sobre t xchos y cuestiones del mismo, o similartipo , con hechos y cuestiones sobre las cuales se trafa decidir ahora,(... )", Esta acepcion
es el p 2cedente entendido en el sentido més restringido segun el autor. Las demas acepciones hacen referencia similar al concepto
propue to por fa Corte Constitucional en el sentido en que debe ser una sentencia anterior que trata de hechos cuestiones y elemento
muy si rilares al caso que se prefende resolver.
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Particularmente, el concepto de 'ley’ ha sido interpretado por la jurisprudenc a
de la Corte desde un sentido amplio, es decir, la ley no es sélo aquella emitic a
por el legisiador, sino ademas comprende todas las fuentes del derecto
incluidas las sentencias que interpretan la Constitucién como norma de norma s,
el blogue de constitucionalidad y la jurisprudencia de los érganos de cierre ¢ 2
cada jurisdiccion®.

La segunda razén se desprende de los principios de igualdad, debido proces o
y buena fe’. El precedente es una figura que tiene como objetivo princip il
garantizar la confianza en las decisiones de los jueces a la luz de los principic s
de seguridad juridica®, igualdad, buena fe y confianza legitima que rigen
ordenamiento constitucional. En otras palabras, la independencia interpretati\ 2
es un principio relevante, pero se encuentra vinculado con el respeto a |3
igualdad® en Ia aplicacién de la ley y por otras prescripciones constitucionales’ .
En palabras de la Corte Constitucional:

‘La fuerza vinculante del precedente en el ordenamiento juridico colombian: .,
se explica entonces, al menos, por cuatro razones principales: (i) en virtud di/
principio de igualdad en la aplicacién de la ley (articulo 13 C.P.), que exige trat: r
de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (i) por razones q:?
seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales debe ser ‘razonablement 3
previsibles'; (iii) en atencién a los principios de buena fe y de confianza legitim 1
(articulo 84 C.P.), que demandan respetar las expectativas generadas por la s
reglas judiciales en la comunidad; y finalmente, (iv) por razones de rigor judicia |,
en la medida en que es necesario un minimo de coherencia en el sistem
juridico ™.

La tercera razén es que la respuesta del precedentfe es la solucién mas
razonable que existe hasta ese momento al problema juridico que se presentz
y en esa medida, si un juez, ante circunstancias similares, decide apartars :
debe tener unas mejores y mas razonables razones que las que hasta ahor
han formado la solucién para el mismo problema juridico o similares. En es
orden la doctrina ha establecido como precedente: tratar las decisiones previa ;
como enunciados autoritativos del derecho que funcionan como buena ;

# En palabras de la Corfe Constitucional: “La misma Corte Suprema de Justicia también ha sefialado que la adopcion de la Gt istitucion
de 1991 produjo un cambio en la percepcion del derecho y particularmente del sentido de la expresion “ley”, pues la Cons tucion se
convierte en una verdadera norma juridica que debe servir como parametro de control de validez de las decisiones judicial s y como
guia de interpretacion de las normas de inferior jerarquia’. Cfr. Sentencia C-372 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

"En este senfido, entre muchas ofras, pueden verse las senfencias SU-049 de 1999 M.P José Gregorio Heméndez Galindo, SU-1720
de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-468 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-292 de 2006 M.P. Manuel Jos Cepeda
Espinosa, C-820 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-162 de 2009 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

# Sobre este principio, es posible afimar que el respeto del precedente se funda, principalmente, en el deber de un juez de f, llar casos
que presenten elementos facticos y puntos en derecho similares, de manera igual, y no sorprender a los ciudadanos que a uden a la
Justicia, en virtud del respeto del principio de igualdad y la coherencia y estabilidad en el ordenamiento juridico. Por eflo, un, iez, en el
caso en que lo encuentre necesario, si se aparta de una decision anterior aplicable al caso que tiene bajo conocimiento, dek : justificar
la nueva postura y descalificar las olras consideraciones que han sido base de anteriores decisiones.

¥ La sentencia C-104 de 1993 con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero, establecio el punto de partida jurisy udencial
en relacion con el derecho a la igualdad y las decisiones judiciales en los siguientes términos: “E/ articulo 229 de la Carta Jebe ser
considerado con el articulo 13 idem, de tal manera que el derecho a “acceder” igualitariamente ante los jueces implica no solo | 1idéntica
oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino también el idéntico tratamiento que tiene derecho a recibirse por pa ‘e de los
jueces y tribunales en situaciones similares”,

* Ver senfencia T-683 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. *La actividad judicial supone fa interpretacion permanen 2 de fas
disposiciones juridicas, aspecto que implica que el funcionario determine en cada proceso la norma que se aplicaré al caso « ncreto.
En ese sentido fos diversos jueces pueden tener comprensiones diferentes del contenido de una misma prescripcion juridica * derivar
de ella, por esta razon, efectos distintos”.

"' Cfr. Sentencia T-049 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Entre ofras, sentencias T-086 de 2007 M.P. Manuel Josi Cepeda
Espinosa, T-161 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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razones para decisiones subsecuentes’ y ‘exigir de tribunales especificos
que consideren ciertas decisiones previas, sobre todo las de las altas cortes,
como una razén vinculante™?

En vrtud de lo sefialado por la ley y lo expuesto por la Corte Constitucional en las
sent« ncias C-486 de 2016 y SU 336 de 2017 y el Consejo de Estado en la SU-012-S2
del 13 de julio de 2018, el despacho adoptara el precedente de dichas Corporaciones,
en re |acion con la aplicacion de la Ley 1071 de 2006 para reconocimiento y pago de la
sanc 6n moratoria por el no pago oportuno de las cesantias de los docentes.

10. [ [E LA SANCION MORATORIA
La L :y 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 del 2006, establece:

“ARTICULO 1o0. <Articulo subrogado porel articulo 40. de la Ley 1071 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> Dentro de los quince (15) dias habiles 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 y pago de las cesantias, debera expedir la
resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud esté
incompleta debera informérsele al peticionario dentro de los diez (10) dias
hébiles siguientes al recibo de la solicitud, sefalandole expresamente los
documentos y/o requisitos pendientes.

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

ARTICULO 2o. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> La entidad publica pagadora tendré un plazo
méximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio
de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantfas definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara
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 bastara
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podré repetir contra el funcionario, cuando se demuestre
que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”

La ir demnizaciéon moratoria se concibe como una sancion a cargo del empleador

12 \ler, Bell. “Sources of Law", en P. Birks (ed.) English Private Law, 1, Oxford University Press, pp. 1-29 (2000). Citado por Bernal
Pulido, >arlos. "El precedente en Colombia’. Revista de derecho del Estado. Universidad Externado de Colombia, paginas 81-94 (2008).
Ver en 2| mismo sentido, “American Law In a Global Context. The Basics”. Sheppard, Steve. Fletcher, George P. Pg. 80-83. (2005)
“Casos jue establecen una regla en la interpretacion de una norma o situacion concreta. Esfo se identifica con los hechos, el problema
juridicc las consideraciones que sustentan y son relevantes para la decision, y la solucion que se declara para el caso. Para identificar
un casi como precedente: stare decisis (casos previos que vinculan como precedente), ratio decidendi (la razon de ser de la decision),
obiter ¢ cta (argumentos por decir que no son la razén de ser de la decision ni son vincufantes para decisiones posteriores)” (traduccion
fibre)." merican Law In a Global Context. The Basics". Sheppard, Steve. Fletcher, George P. Pg. 80-83. (2005)
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moroso y a favor del trabajador, establecida con el propdsito de resarcir los dafios
que se causan a este uUltimo con el incumplimiento en el pago de la liquiJacién
definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la mencionada ley.”

De los articulos 1 y 2 se deduce, que si se trata del auxilio de cesantia, de a ;uerdo
con lo dispuesto en la Ley 244 de 1995, con la modificacion de la Ley 1071 de 2006,
la entidad publica obligada al pago dispone de un término de quince (1!) dias
hébiles a partir de |a fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para prot ucir el
acto administrativo que ordene su liquidacién y, de cuarenta y cinco (4¢) dias
habiles, después de la ejecutoria de dicho acto administrativo, para procedr a su

pago.

Si dentro de los términos establecidos la entidad obligada al pago de las ces intias
no lo hiciera, seria sancionada a favor del solicitante, con un pago del equiv ilente
a un dia de salario por cada dia de retraso, en el pago de la cesantia y has a que
se haga efectivo el mismo

Ahora bien, en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias, la Ley 91 di: 1989
en su articulo 8°, establece:

“Las Prestaciones Sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestacione ;
Sociales del Magisterio, serén reconocidas por la Nacién a través del Ministeri »
de Educacion Nacional, funcién que delegaréa de tal manera que se realice e 1
las entidades territoriales”.

Asi mismo, la ley 115 de 1994 en el articulo 180, dispone que:

“RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES. Las prestacione
sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteri
serdn reconocidas por intermedio del Representante del Ministerio d
Educacidn Nacional ante la entidad territorial, a la que se encuentre vinculad
el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediant
resolucion que llevara, ademas, la firma del Coordinador Regional di:
prestaciones sociales.”.

Asi las cosas, le corresponde al Ministerio de Educacion Nacional, a través de la
Oficina Coordinadora de Prestaciones Sociales del Magisterio en cada re¢ ional,
liquidar las cesantias parciales o definitivas y emitir la resolucién que reconc zca o
niegue la prestacion y a través de la entidad Fiduciaria (Previsora S.A) real zar e
correspondiente pago. . - :

En aras de la garantia constitucional al derecho a la igualdad material y formal y
teniendo en cuenta que los docentes estatales tienen derecho al pago de la sz ncién

" Consejo de Estado. C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, senfencia del 28 de junio de 2012, Radicacion ntmero: 08001-2. -31-000-
2009-00718-01(1682-11)
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morz toria establecida en la Ley 1071 del 2006 que modifico la Ley 244 de 1995, se
entr: ra a hacer el analisis del caso concreto.

11. CASO CONCRETO

Teni :ndo en cuenta lo anterior, procede el despacho a determinar si en el caso sub-
judic 3 al accionante se le reconocieron y pagaron sus cesantias parciales en el
térm no estipulado en la ley.

Se ti :ne que el dia 26 de octubre de 20154, se elevo la solicitud de reconocimiento
de c 3santias parciales, siendo enjuiciada la prestacion el dia 27 de julio de 2016,
med ante Resolucion N° 3743 de esa fecha (Fl. 4-5 cd. Ppal.), las cuales fueron
pag: das el 28 de septiembre de 2016 (fl. 6).

En v sta de lo anterior, la entidad contaba tnicamente con quince (15) dias habiles
para expedir la resolucién que reconociera las cesantias parciales al demandante
los ¢ Jales vencieron el 18 de noviembre de 2015, existiendo desidia de la accionada
para proferir el acto administrativo dentro del tiempo previsto en la ley, habiéndolo
hect o mas de siete (7) meses después de |a solicitud.

Ante la demora de la administracion para emitir un pronunciamiento dentro del tope
indic ado, el término para contar el dia a partir del cual se genera la indemnizacién
mor: toria, sera de setenta dias habiles, que corresponden a los quince (15) dias
habi 2s que tenia la entidad para expedir la resolucién, mas diez (10) dias habiles
que sorrespondian a la ejecutoria de la resolucion, més cuarenta y cinco (45) dias
hébi 2s a partir del dia en que quedd en firme la resolucién cuando debid efectuarse
el pe go. Para el caso en estudio se cuentan asi:

[Sc licitud cesantias parciales 26 de octubre de 2015
| Té'mino para expedir la resolucion (15 18 de noviembre de 2015
dii 1),

| Té rmino ejecutoria de la resolucion (10 dias 2 de diciembre de 2015
Ar . 76 del CPACA)

| Té rmino para efectuar el pago 9 de febrero de 2016

E cha de pago 28 de septiembre de 2016

Teni 3ndo en cuenta lo anterior, es claro que la entidad demandada Ministerio de
Edui acion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio incurrio en la
conc ucta que da lugar a la aplicacién de la sancion prevista en la ley, puesto que
desc e el 10 de febrero de 2016, dia siguiente al vencimiento del plazo de ley para
proc :der al pago de la cesantia solicitada y hasta el 27 de septiembre de 2016, dia

14 Seg In se desprende de la Resolucion No. 3743 del 27 de julio de 2016 (fl. 4-5) y formato de solicitud de cesantia parcial
(fl. 28 id.2).
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anterior al pago, contravinieron la obligacién prevista en el ordenamiento juri lico, lo
cual equivale a una mora de 231 dias.

En consecuencia lo adeudado se liquidara asi:

Asignacion basica afo 2016: $2.255.989 (fl. 8 cd. ppal)
Salario diario 2016: $75.199

Dias de mora: 231

Sancion moratoria: $75.199 x 231 = $17.370.969

Por lo anterior se concluye que se adeuda al accionante por concepto de s ancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias el equivalente a 231 cias de
salario, es decir $17.370.969 de conformidad con lo antes expuesto.

12. PRESCRIPCION

Debe sefialarse en primer lugar que el despacho analizara la prescripcion e: tintiva
del derecho a la luz de lo dispuesto en el articulo 151 del C.S T como quiera que el
Consejo de Estado en diferentes oportunidades y en el caso especifico de la s incién
moratoria ha sefialado que es la norma aplicable, por no estar regulada este multa
en el decreto 3135 de 1968.

La mencionada norma dispone:

“ARTICULO 151. -Prescripcién. Las acciones que emanen de las leyes socit les

prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligaciér se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido porel patrc no,
sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpiré la
prescripcién pero sélo por un lapso igual.”

Ahora bien, en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria en la senten sia de
unificacion proferida el 25 de agosto de 2016, por la Seccién Segunda del Ctinsejo
de Estado sefialo:
« [...] Porende, es a partir de que se causa la obligacidn -sancién moratoria- cua 1do
se hace exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de reclamar su
reconocimiento ante fa administracion, pero si la reclamacién se hace cuando 1an

transcurrido mas de 3 afios desde que se produjo el incumplimiento, se configur 1 el
fenémeno de prescripcion, asi sea en forma parcial.

[.]

Corolario de lo expuesto, la Sala unifica el criterio de que la reclamacion di' la
indemnizacién por la mora en la consignacién anualizada de cesantias, d:be
realizarse a partir del momento mismo en que se causa la mora [...J»" (Resalt 1do
fuera de texto)

En el caso concreto, la sancion moratoria del demandante se genero desde el 10
de febrero de 2016 y presentd la solicitud de su reconocimiento el 20 de septi¢ mbre
de 2017, por lo que se observa que no opero el fenomeno de la prescripcion, pues

11
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no tri inscurrieron mas de 3 afnos entre el momento que la obligacién se hizo exigible
y la s olicitud que la interrumpid, por lo que no se declarara probada.

13. Il IDEXACION

En c 1anto a la indexacion solicitada por el apoderado de |a parte actora la misma
sera n1egada en los términos expuestos por el Consejo de Estado en los que sefala
que | a sancién moratoria en si misma ya incluye la actualizacién monetaria pedida.

En-e ;e sentido, dicha Corporacion en la sentencia de unificacion del 18 de julio de
201¢€, ya referida sefalé:

i)

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistematico y
prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la prevision intrinseca
del ajuste del salario base con el IPC, indican con toda certeza que la sancién
moratoria no puede indexarse a valor presente, razén por la cual, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA”.

14. F ECAPITULACION

En e ;e orden de ideas y teniendo en cuenta que el sefior German Enrique Suarez
Tapi :ro, en calidad de docente adscrito a la Secretaria de Educacion del Tolima,
se le reconocid y pagé en forma tardia la cesantia parcial solicitada, se despacharan
favol ablemente las pretensiones de la demanda, pagandole un (1) dia de salario
por ¢ ada dia de retardo en el reconocimiento y pago del auxilio pedido.

15. CONDENA EN COSTAS.

El ar iculo 188 del CPACA sobre la condena en costas sefiala que en la sentencia
se d spondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por |.1s normas del Cédigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que €l
com| ilado normativo antes mencionado fue derogado por el Cdédigo General del
Proc 3s0, seran estas las normas aplicables en el caso concreto para la condena 'y
liquic acion de costas. '

Ahor a bien, el articulo 365 del CGP dispone que se condenara en costas a la parte
venc da en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apel:icion, suplica, queja, casacion, revision o anulacién que haya propuesto; sin
emb. irgo, a pesar de que las pretensiones fueron despachados favorablemente, no
se ccndenara en costas a la entidad accionada, por cuanto en la audiencia de inidial
tuvo animo conciliatorio y presenté formula de arreglo, que no fue aceptada por la
part¢ demandante.

12
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En mérito de lo  expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIV() DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad del Oficio No. SAC2017EE11625 del 13 de
octubre de 2017, que negd al demandante el reconocimiento y pago de la < ancién
moratoria por no pago oportuno de cesantias.

SEGUNDO: CONDENESE al Ministerio de Educacién Nacional - Fondo N icional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a pagar al sefior German Enrique {uarez
Tapiero quien se identifica con la C. C No 93.388.309, un dia del salario pcr cada
dia de retardo en el pago de la cesantia parcial solicitada, contados desde e 10 de
febrero y hasta el 27 de septiembre de 2016, es decir por 231 dias, lo que e« |uivale
a DIECISIETE MILLONES TRESCIENTOS SETENTA MIL NOVECIENTOS
SESENTA Y NUEVE PESOS ($ 17.370.969).

TERCERO: La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia :n los
términos del articulo 192 del C.P.A.C.A.

CUARTO: SIN condena en costas.

QUINTO: NIEGUENSE las demés pretensiones de la demanda.

SEXTO: Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena q 1e por
Secretaria se realice conforme el articulo 203 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO: En firme este fallo, efectéiense las comunicaciones del caso p irra su
cabal cumplimiento, expidanse copias con destino y a costa de las partes, ¢on las
precisiones del articulo 114 del C.G.P. las que serén entregadas a los apode¢ rados
judiciales que han venido actuando.

OCTAVO: Liquidense los gastos del proceso, si hubiere remanentes la parte.
demandante deberd solicitar su devolucion conforme lo dispuesto en la C rcular
DEAJC19-43 de fecha 11 de junio de 2019, expedida por la Direccién Ejecut va de
Administracion Judicial - Consejo Superior de la Judicatura.

NOVENO: Archivese el expediente, previas las anotaciones correspondiente ;.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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