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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVCO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA
Tunja, dieciocho (18] de noviembre de dos mil diecinueve [201%]

Referencica: EJECUTIVO

Radicacién No: 150013333012-2018-00068-00

Demandante: GABRIEL ACEVEDO ECHEVERRIA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA ~ EJERCITO NACIONAL-.

Ingresa el proceso ol Despacho con informe secreforial, poniendo en conocimiento,
documentes allegados por las entidades financieras requeridas. Para proveer de
contormidad {fl. 52).

Para resolver se considera:

Del procedimiento de embarqo:

Bl arficulo 599 del CGP en cuanio alas meadidas cautelares en procescs ejecutivos dispone:

"Desde la presentacion de la demanda el ejecutante podrd solicitar el embargo v secuestro
de bienes del ejecutado...”

Sobre el procedimiento para e embargo de sumas de dinero depositadas en
establecimientos bancarios dispone los numerales 4 v 10 del arficulo 593 del TGP, 1o
siguiente:

“Art, 593.- Embargos. Para efectuar embargos se procederd asi

()

4. Bl cde un crédito u ofro derecho semejante se perfeccionard con lo notificacion al deudor
mediante enfrega del correspondiente oficio, en el que se le prevendra que para hacer el
pago deberd constituir certificado de depdsito a ordenes del juzgado. §i el deudor se negare
a firmar el recibo del oficio, 10 hard por éf cualquiera persond gque prasencie el hecho.

Al recibir el deudor lo notificacion deberd informar acerca de Ig existencia del! crédito, de
cudndo se hace exigible, de su valor, de cualquier embargo que con antericridad se le hubiers
comunicado y si se le nolificd antes aiguna cesion o si ia aceptd, con indicacion del nombre
del cesionario v la fecha de aguella, so pena de responder por el correspondiente Dago, de
todo lo cual se te prevendra en el oficio de embargo.

La notificacion al deudor interrumpe el término para Ia prescripcion del credito, vy si aguel no lo
paga oportunamente, el juez designard secuestre quien podrd adefantar proceso judicial para
tal efecto. Si fuere hallado el titulo del crédifo, se entregard ai secuestre; en caso contrario, se
e expediran las copias que solicite para que inicie el proceso.

El embargao del crédito de percepcion sucesiva comprende 103 vencimientas posteriares a la
fecha en que se decreto ylos anteriores gue no hubieren sido cancelados.

{o]

10. i de sumas de dinero depaositadas en establecimientos bancarios y similares, se comunicard
a lo corespondiente entidad como lo dispone ! incise primero del numeral 4, debiéndose
sefclar la cuantia maxima de o medida, que no podrd exceder del volor del creditc v las
costas, mds un cincuenta por ciento (50%). Aquéilos deberdn constituir certificado de deposita
y ponerio o disposicién del juezr dentro de los fres (3) dios siguientes al recibo de la
comunicacion, con la recepcion del oficio queda consumado el embargo...”

Por ofro lado se observa que se lbré mandamiento de pago, mediante auto de fecha 12
de abril de 2018 (fls. 113-117)



Asilas cosas y sin perjuicio de lasreglas de excepcion ala inembargabiidad analizadas por
el Tribunal Administ-ative de Boyacd en auto de fecha 07 de marzo de 2018'; este estrado
judicial decretard la medida cauteiar consistente en el EMBARGC y RETENCION de los
dineros que tenga a entidad ejecuiada en la siguiente entidad bancaria:

Cuentas corrientes que posee en el Banco BBVA de la ciudad de Tunja en las cuentas Nros.
001303100100024997 v 001303100100161112,

Sin embargo cabe advertir que NO serdn obijeto de la medida cautelar los recursos: (i) del
rubrc destinades oara el pago de sentencias y conciiaciones ni los del fondo de
contingencias (ii} del Sistema General de Participaciones, (iii)del sistema General de
Regalias, ni {iv) contribuciones parafiscales,

Finalmente, conforme a o previsto en el art. 593 num. 10 det CGP se limita el embargo vy
retencion a la suma de CIENTO VEINTISIETE MILLONES CIENTO CUARENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS ($127 142.B87).

Por lo expuesto, el JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA,
RESUELVE:

PRIMERO: Decrétese el embargo v refencién de los dineros que 1a Nacidn —Ministerio de
Defensa Nacional-Ejércite Nacional-, identificado con el NIT B0O0130632-4, tiene en las
siguientes cuentas cormrientes del Banco BBVA de la ciudad de Tunja en las cuentas Nros.
001303100100024%97 v 001303100100161112.

SEGUNDO: Oiiciese al Banco BBV A de la ciudad de Tunja conforme o indica el numeral 10
del articulo 593 del CGP, para que aplique la medida decretada, la cual se limita ala suma
cle CIENTO VEINTISIETE MILLONES CIENTO CUARENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y
SIETE PESOS (5127 '142.8B7).

TERCERQ: Adviertasele aia entidad financiera que con los dineres retenidos delzerd constituir
certificado de Depdsito a drdenes del Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
dentro del procesc No. 150013333012 - 201B- 0004B- 00, donde actla como demandante el
sefior GABRIEL ACEVEDO ECHEVERRIA, identificado con C.C. No. 7.180.793 en ef Banco BBVA
de Tunja. hasta el imite indicado verificando que no tengan naturaleza inembargabie.

CUARTO: Adviértase ai Gerente del BANCO BBYA de la ciudad de Tunja, que no serdn
objeto de la medida cauteiar ics recurses: (i) del rubre destinados para el pago de
sentencias y conciliaciones ni ios del fondo de contingencias (ii) del Sistermma General de
Participaciones, (iii)del sistema General de Regalias, ni (iv) contribuciones parafiscales.

Notifiquese y CUmplase.

JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL

| DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA
L3
&um MU \()\ El auto anterior se natificd por estado N°

45 de hoy 19 de noviembre de 2019,

EDITH MILENA RATYVA GARCI siendo jas 8:00 A M.

Juez Z

SECRETARIO

' Tribunal Contencioso Administrativo de Boyacd, MP. Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA, medio de confrol
Eiecutve demandante CARLOS VICENTE PEREZ. Demandado: Nacidn — Ministerio de Educacion Nacional-Fondo
Nexcrona ds Frestaciongs Sociales del Magisterio, proceso 13C013331012201600169-01



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA
SENTENCIA No. 25 de 2019

Tunja, dieciocho {18) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacién No: 15001 3333 012-2018 - 00069 - 00
Demandante: FLOR MARINA AVELLA VERGARA )
Demandado: NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FNPSM

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentre de! medio de control
de nuiidad vy restabiecimiento del derecho, consagrado en el articuio 138 del Codigo de
Procedimiento Adminisirativo y de lo Contencioso Administrativo, interpuesto por la sefiorg
FLOR MARINA AVELLA VERGARA, en conlra de !a NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

|. ANTECEDENTES
1. Objeto de la accién.

Mediante apoderado judicial, la sefiora Flor Marina Avella Vergara, solicita se declare o
nulidad del acto ficto presunto negativo, por medio del cudl la Secretara de Educacion en
nombre de la Nacion - MEN - FNPSM-, negd el derecho de peticion por medio del cual se
solicifd el reconocimiento, liquidacion y pago de la sancidon moratoria por el no pago
oportuno de las cesanlias.

A tilulo de restablecimiento de!l derecho solicita se condene a k demoandoda o
reconocimiento, liquidacion y pago de o sancion morateria, consistente en un dia de salario
por cada dia de mora, a partir del dia habil 84 siguiente ala radicacion, es decir desde el 03
de enero de 2014, hasta el dia de pago final, esto es 22 de mayo de 2014, en virtud de la Ley
1071 de 31 de julio de 2006; gue las sumas de dinero sean indexadas mes a mes desde Ia
fecha de su exigibildod haosta la fecha de page efectivo; que se reconozcan intereses
morctorios; que se condene en coslas y agencias en derecho v que la liguidacion de las
condenas y el cumplimiento de la senfencia se efectle de conformidad con el articulo 192
del CPACA, (fls. 59-60).

2. Hechos que dan lugar a la accion.

Teniendo en cuenta la fijacion del litigio redlizada dentro de ia audiencia inicial llevada a
cabo ei 12 de febrero de 2019 obrante a folios 104 - 107 y vie.. ios hechos referenciados por
el apoderado son los siguientas:

Adujo que la demandante ha laborado af servicio de la educacion publica y que mediante
peticion racdicada bajo ef No. 2013-CES-035844 del 25 de septiembre de 2013, soiiciio el
reconocimiento, liquidacion vy pago de sus casantias parciales.

Indicd que a fravés de la Resolucion No. 000987 del 10 de marzo de 2014, las entfidades
demandadaos, reconocieron y ordenaran el pago de las cesantios parciales v que e valor
reconocido en ia Resoiucion anterior, le fue concelado como consta en el recibo de pago
hasta el 22 de mayo de 2014,

Finalmente indico que por medio de derecho de peficidon, se solicitd a las entidades
demandadas el pago por concepto de sancion meratoria por la mora en ¢l page de las
cesantias, corespondiente a un dia de salario por cada dia de mora, desde los (65) dias
habiles siguientes o la fecha de radicacidn de la peticion de as cesantias (fi. 3).
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3. Normas Violadas y Concepto de Violacién.

De conformidad con los hachos narrados, considera el apoderado de la parte demandante
gue se vulneraron las siguizntes normas:

CONSTITUCIONALES: Precambulo. 1°, 4%, 6% 25°, 29°, 83°, 90°, 93°, §4°,121°, 122°, 209°.
LEGALES: Ley 244 de 1995 ylos arficulos 2, 3, 4, v 5 de la Ley 1071 de 2006,

Considerd que el principio de la iguaidad se conculca, cuando las demandadas, ponen en
situacicn de desventgja a la demandante frente o los docentes a los gue se les han
cancelado las cesantias parciaies v/o definitivas dentro del términe estipulado porla ley 1071
del 31 de idic de 20046 es por o mismc que se discute e acto
administrativoe demandade. con el fin de corregirla desiguatdad gue existente entre iguales,
mas aun cuando la ley preveé una sancion por la mora injustificada en el reconocimiento v
pagoe de las cesantias a partir dia hdbil sesenta y seis {66). contados a partir de la fecha de la
radicacien de la sclicitud.

Igualmente indicd que alsometer a la demandante dl retardo injustificado se atenta contra
su dignidad humana, mds aun cuando ne existen razones de fondo para demorar el pago
de las cesantias parcicles y/o definitivas, sin embargo la Ley 1071 de 2006, de contempia la
sancion en confraprestacion ¢ la tardanza de o entidad en reconccer v pagar dicho
emolumento.

Senaié que las demandadas vician preambuio de la Constiiucion, el cuat dispone asegurar
a los asociades el trabajo, la justicia, la igualdad vy ia seguridad social, hecho que no se
cumplio, pues se allegod la documentacion necesaric con la solicitud de reconocimiento y
pago de las cesantias parciales, no obstante pasadaos los 65 dias habiles para & pago. la
entidad no se pronuncié denfro del término legal, perjudicando los intereses de o
demandante respecto de los dineros de las cesantias fruto de su esfuerzo y trabajo al servicio
de la docencia.

Aduio gue se vulnerd el articulo 2 superior, pues es deber del Estado, promover ia prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios y derechos de los ascciados, al expedise
el Acto mpugnado se actud de manera indebida ol vulnerar los derechos de g
demandante, porque se emiten actos administrativos en confra de la Ley, a sabiendas que
los requisitos se cumpilieron, olvidando de otra parte gue los derechos laborales son
irenuncicbles.

Sencic como viclentadce el articulo 53 constitucional pues ala demandante se le dio un frato
diferente y desigual de sus compaferos, o pesar de haber cumplide con los mismos requisitos,
funciones, horarios, labares, ipo de posesion, exigidos; obligéndota o recurrr o la Justicia, con
el fin de dirmir el reconocimiento de sus derechos prestacionales (cesantias), io que implica
aue tene priordad agui la voluntad del Constituyente cuando dio el cardcter de
irenunciable a los derechos iaborales v prestacionates; ademds senalo qgue fue claro el
Constituyente Primario al elevar a cancn Constitucional el principio de primacia delareatidad
sobre las formalidades establecidas por 1os sujetos de las relaciones laborales, lo que implica
aue en el sub-judice asi la administracion ulilice indebidamente el contenido de la normg,
prevalece el cumplimienio real de los requisitos por la demandante, para acceder alo que
recimente tiene derecho.

lguaimente considerd como violado el Acuerdo 34 de 1998, expedido por el Consegjo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, que a su vez medifica los
Acuerdes del 11 de enero de 1995 y No. 1 dal 26 de junio de 1996 que tige a los docentes
afiicdes ol fondo puzs por medio de esias disposiciones se establece el tramite de
reconocimiento v pagoe de las cesantias parcidles a carge del F.IN.P.S.M, para aguelios
docentes gque se encu=niren vinculadoes a dicho fondo.

Considerd vioientadala Ley 244 de 1995, pues se ccasiona un grave perjuicio al erario pdhlico,
oorque al no cancelar de forma oportuna las cesantias parciales y/o definitivas, se da
aplicacion a esta normatividad donde se establece que: "En caso de mara en el gage de los
cesantios definitivas o parciales de los servidores pUblicos, la entidad obligada recanocerd vy cancelord



de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta gue se hago
efectivo el pago de las mismas™.

indicd que se viold 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 alos servidores publicos,

se esfablecen sanciones y se fijan témminos para su cancelacion.

Senald la configuracion de una falsa nmotivacion en el acto administralivo demandado pues
considera ague el mismo adolece de vicios los cuales cenllevan a su nulidad, citando al
tratadista Jaime Crlando Santofimio Gamba definid la Falsa Motivacion de los Actos
Administrativos, como: "..se caracteriza fundamentaimente por una evidente divergencia entre ia
redlidad factica y juridica que induce a la produccion del acto y los motivas arglidos o fomados como
fuente por la administracion. Csta discorduncio obedece. como 1o indica BOQUERA OLIVER. o que
mieniras 1a causa’..conecta el acto con la realidad [...) ef vicio de falsedad desconecta ai acto
producido de esu realidod antferior y que debid ser su verdadero fundamento' {fis. 3-8).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- (fls. 86-93)

Indicéd aue el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante
laley 21 de 1989, como cuenta especial de la Nacion, la cual determina las politicas de
administracion y direccidn del Fondo y establece las prioridades de atencion de kas
prestaciones a traves de acuerdos y asigna recursos para ! pago de prestaciones sociales.

Sostuvo gue en virtud del las competencias fijadas en el Decreto 2831 de 2005, la atencion
de ias solicitudes relacionadas con las prestaciones socigles que pagard el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las Secretarias de
Educacion de los entes territoriaies certificadas: gue este Decreto cred un procedimiento
exclusivo para el framite de las solicitudes de reconocimiento de las prestaciones sociales
de los docentes afiiados al Fendo Naclonal de Prestaciones Sociales del Magisterio, en e
cudl se determinan las etapas, terminoes v demdss formalidades para este efecto.

Afirmé gue la Ley 91 de 1989, constituye el régimen legal especial de los docentes el
cual dispuso todos los derechos, deberes vy procedimientos para el reconocimiento y
pago de las prestaciones que ésta contempla, porlo gue para el reconocimiento del
auxilio de cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales de! Magisterio, se debe acudir al trdmite especial regulado tanto por esta
Ley como por su decreto reglamentario,

Adiciond que el numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por medic del cual se
establecid el reégimen de liquidacidn del auxilio de cesantias de los docentes afiliados
adicho fondo, se determind que el Fondo es el Unico habililado para el pagoe del auxilio
de cesantias, excluyendo alos beneficiarios de esta norma de ios demds regimenes de
fiquidacidn de cesantias previstas en normas generales, tales como fa Ley 50 de 1$90,
la Lley 344 de 1996, asi como de las Leves 244 de 1995 v 1071 de 2004.

Reiterd que en virtud del decreto 2831 de 2005, en princigio todas las soliciludes de
reconocimiento y pago de prestaciones de ios docentes afiliados no pueden suieiarse
a otro procedimiento diferente, no obstante, el articulo 15 de ia Ley 91 de 1981 definid
tal situacién, imponiendo al Fondo la obligacion especial de pagar las cesantics.

Destacd gque el Decreto 2831 de 2005 no consagrd sancion por mora an el pago de ias
cesanfias, por lo que la sancion dispuesta en el articuio 5 de ia Ley 1071 de 2006, por io
que, no puede aplicarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Finalmente, sostuvo que las normas que regulan el reconocimiento vy pago de
prestaciones de los docentes vinculades al Fondo no consagran sancién alguna, por
o gue no puede darse aplicacion extensiva ¢ sancionses que no han sido dispuestas
por la norma aplicable al sub examine.



De las excepciones propuestas

2.2.1. Falta de Legitimacién en la casusa por pasiva

Afirmo que no expidid el acto administrative que reconocio ia prestacion social, ya que esta
obligacion le comresponde a la secretaria de educacion respectiva.

Sosiuvo que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio s una cuenta
especial de la Nacion, sin personeria juricica, con patrimonto autdnomo, cuyos recursos estdn
destinados al pago de las prestaciones que (0s entes ferritoriales reconozcan en su planta
docente o través de las secretarias de educacion, por 1o que no puade imputdarsele a la
Nacion - Ministerio de Educacion responsabilidad relacionada con el reconocimiento de
prestaciones. lo anterior en virtud del proceso de descentralizacion de ko educacion
contemplado enta ley 60 de 1993y 715 de 2001.

Agreg0 gue el Fondo Nacional de Presfaciones Sociales del Magisterio, funciona a fravés de
un Consejo Direciivo presidico por el Ministerio de Educacion Nacional quien fue autorizado
en su momento por el Gobiemo Nacional para suscribiy contrato de fiducia para la
administracion de los recursos destinados al pago de las prestaciones.

Reiterd que la accionada en el presente proceso no intervino en gestién alguna respecto al
framite de solicitud de la prestacion, que no es un ente pagador de los recursos del fondo vy
que estos son administrados por la entidad fiduciaria, sin que en su fitularidad aparezca €l
Ministerio de Educacion Nacional, finalmente, sostuvo que no es la enfidad pagadora del
fondo ni de fa fiduciaria {fs. 90-92}

2.2.2. Prescripcion

Afirmd que en virtud del arficulo 102 del Decreto 1848 de 1949, los derechos laborales
prescriben en el férmino de tres anos contados desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible, razon por la cual solicitd que en el evento de prosperar las pretensiones, se

declare la prescripcion ce las mesadas causadas en los ulfimaos 3 afios (fl. 92)

2.2.3. Genérica

Solicitd reconocer oficiosamente, las que resulten demaostradas en el proceso, en aplicacion
del articulo 282 cel C.G.P. (fl. 92)

lll. TRASLADO DE EXCEPCIONES

Dentro del termino legal se corio trasiado de las excepciones propuestas por las partes (fls.
99-100), frente alas cuales el apoderado de la parte actora guardd silencio.

V. AUDIENCIA INICIAL

Mediante auio del 29 de noviembre de 20i8 {fl. 101 vy vio.) se fijd fecha para llevar a cabo
audiencia inicial, de conformidad con o previsto en el numeral 1° del articulo 180 del CPACA.

Dicha diligencia se llevo a capo el dia sehalado (fls. 104-107 y vto.) y se desarrolld dentro
de los pardmetros consagrados en dicho articuio, saneando &l proceso. pronunciandose
sobre las excepciones propuestas y fjando ademds €l litigio en torno a los hechos vy
prefensiones {minutc 02:19 a 13:37).

Una verz las partes manifestaron su acuerdo en ia fijacion del lifigio, se prosiguidc a agotar ia
etapa de conciliacion vy a decretar las pruebas de las partes y de oficio (minuto 15:46 a 19:26)

V. AUDIENCIA DE PRUEBAS

De conformiidad con io previsto en el articulo 181 del CPACA, se practicd una audiencia
de pruebas en la cucl se recaudd la totalidad de las mismas, las cuales habian sido
decretadas en audiencia inicial, diigencia que fue redlizada el 28 de mayo de 2019,



igualmenle, en esia se considerd innecesario levar a cabo audiencia de alegaciones vy
Juzgamiento, motivo por el cual se ordend la presentacion por escrito de los alegatos de
conciusion dentro de los diez dias siguientes a la realizacion de la misma (fls. 122-123).

VI. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

1. Parte demandante {fls. 118-120)

Bl apoderado de la demandante indicd que el proceso se acreditd que mediante
Resolucidon No. 000987 del 10 de marzo de 2014, expedida por la Secretaria de Educacion
de Boyacda. le fue reconocide a la sefiora Hor Marina Avella Vergara el pago de una
cesantic parcial, cuyo pago extempordneo fue efectuado hasta &l 22 de mayo de 2014,
como consta en elrecibo de pago.

Que iguamenie se probd sin oposicion de las entfidades demandadas, que se soliclié el
reconocimienio de la sancidn moratoria por el pago extempordneo de una cesantia,
peticion anie la cual la entidades no dieron respuesta alguna,

Sefiald gue las Leves 244 de 1995 y 1071 de 2004, establecen los pardmetros que la
administracion debe seguir para el pago de las cesantias definitivas o parciales para
servidores pubiicos, contando con un plazo maximo de 70 dias hdbiles contados o partir de
ia solicitud para el reconocimiento y pago de las mismas.

Adujo gue la administracion incurid en tardanza no solo en el pago de la cesantia de la
docente, sino tambien en la expedicion de la resolucion que la reconoce, configurdndose
morc en el framite, violentando de manera flagrante los términos establecidos en las leyes
anteriormente mencionadas.

Agrego gue la demandante no pudo cobrar oporfunamentie por cuanie la enfidad
demandada no fiene ningun mecanismo informaiivo scbre o disposicion del dinero
incumpliendo el deber legal que tiene de informar sus acciones actuales relacionadas con
la peticion & indicod que no existe prueba siguiera sumaria de que la entidad accionada
haya informado a la demandante que ya podia acercarse para disponer del dinero.

Transcribic un aparte de la SUJ-12-52 del 18 de juiio de 2018, para insistir que la mora se debe
reconocer hasta el dia en que se haya redlizado el pago, porgue de lo contrario se estaria
en contfra del precedente transcrifo.

Concluyo solicitando tener en cuenta a la hora de emitir falio, las pruebas aportadas al
proceso vy conceder favorablemenie as pretensionas de ia demanda.

2. Parte demandada

2.1. Nacion -Ministerio de Educacion Nacional-Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio- {fls. 134-135)

La apoderada rescitd su oposicidn a que se ordene el pago de la sancidn, ya gue el acto
administrativo demandado se encuentra revestido de la presuncion de legalidad v que
incumbe a la parte probar el supuesto de hecho que las nomas consagran en el efecto
juridico gue esta persigue,

Reitero lo expuesto en la contestacion de la demanda respecio o que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, fiene establecido un procedimiento especial contenido
enlas Leyes 91 de 1989, 262 de 2005, asi comoe el Decreto 2831 de 2005, a favor de los afiiados
al mismo, régimen gue confempla la parficipacion de las entidades terftoricles v a la
Fiduprevisora para el reconocimiento pretendido.

Agregd que ia parte demandante no fuvo en cuenta que la disponibiidad del pago esta
sujeto a factores de orden presupuestal y cronologico.

Adujo gue en consonancia con lo anterior la enfidad que representa se acoge al principio
de legalidad y no desconoce 1os precedentes jurisprudenciates gque en materia de sancion



moratoria ha establecido 2l Honorable Consejo de Estado v la Corte Constitucional v solicitd
la aplicacion del articuto 65 del Cedigo Sustantivo del Trabagjo, al tiempo gue resaltd que en
los casoes en gue no se cumplen tos pagos en tiempo se debe demostrar que existe mala fe
por parte del empleador para el no pago de o mismo,

Finclmente solictto que de accederse alas pretensiones de la demanda y no s& condene en
costas a la Nacion — Fondo Nacional de Prestaciones Seciales del Magisterio.

Vil. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Enr esta oportunidad el Ministeric PUBlico no emitic concepto alguno.
VIll. CONSIDERACIONES

Finiguitado asi el tramite del proceso v encontrando el Despache que estdan reunidos los
presupuesios procesales v la ausencia de causal alguna de nulidad que invalide en todo o
en parte lo actuado dento del presente proceso, se procede a proferir decision de fondo en
el asunto objetc de Litis.

8.1. Problema juridico.

En audiencia inicial realizada el 12 de febrero de 2019 se establecio el problema a resolver
n los siguientas términos;

"Estabiecer sise generd o no un acto ficto o presunto dervado de ia no resolucion de fa soilcitud
dereconocimiento, liquidacion y pago de la sancion moratorio elevada ef 12 de mavo de 201 7.

Comresponde a este Despacho determinar sien el presente case la demandaonte tiene derecho
al reconocimiento, iquidacion y paga de la sancion meratoria, por el pago extempordéneoc de
sus cesantias parciales. en virtud de la Lev 244 de 1995, odicionado v modificado por o Ley
1G7 ) de 2006.

£n casc afirmative, se deberd esfablecer si a la accionada: Nacion Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Naciono! de Prestaciones Sociales del Magisterio- le corresponde realizar el
pago efectivo de esta y finolmente. st operd 2l fendmeno juricico de la prescripcion.” fvto. 106)

8.1.1. TESIS DEL DEMANDANTE

La entidad demandada esta obligada areconocer y pagar la sancion moratornia consistente
en un dia de salaric por cada dia de morq, desde el dia 6 hdbil siguiente aiaradicacion de
ia solicitud de pago de los cesantias parciales 03 de enerc de 214 y hasta el 22 de mayo de
2014 fecha de pago efectivo, de conformidad con o dispuesto en la Ley 1071 de 31 de julic
de 2006.

8.1.2. TESIS DEL DEMANDADO - NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-

Fl demandante no tiene derecho al page de la sancion moerateora toeda vez que &l
procedimisnto regulade poria Ley 91 de 1989 v su Decreto regiamentario 2831 de 2005, es el
aplicabie ai caso de los docentes afiliados ai Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
hMagisterio, por o que ne pude aplicarse la tey 244 de 1995 medificada porlaley 1071 de 2006
y menos aun hacer extznsiva ung sancion establecida en una norma especial gue no la
contempla, como sucede con la sancicn moratoria por el supuesto no reconocimienio v
pagoe eportuno del auxiio de cesantias.,

8.1.3. Tesis del Despacho

La demandante tiene derecho al reconocimiento, liquidacion y pagoe de la sancién
moratoria contemplada en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por el pago tardio de sus

clios 104-107 y vio.



cesantias parciales, a razén de un dia de saiario por cada dia de mora, por el pericdo
comprendido entre el 12 de mayo de 2014 hasta el 19 de mayo de 2014, la cual se liquidard
con base en la asignacion basica vigente al momento de la causacion de la mora sin que
varie por la prolongacién en el tiempo.

9.2. De la normatividad aplicable,

9.2.1. Procedencia de la sancién moraioria por pago tardio de las cesantias de los docentes
oficiales.

En primer lugar, debe decise que los docentes afiliados ai Fondo Nacional de Prestaciones
Scciales del Magisterio, s& encuentran cobijados por el régimen especial contenido en el
arficule 15 de la Ley 91 de 1989, en el cual se previd un sistema de retroactividad para los
docentes nacionalizados (entiendase los docentes vinculados por nombramiente de entidad
teritorial antes del 1 de enero de 1976) vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, v el
anudalizado sin retroactividad y sujeto al reconccimiento de intereses, para los nacionalizadaos
vinculados con posterioridad al 1° de enerc de 1990 y aguellos del orden nacional (vinculados
a partirdel 1 de enero de 1976, de conformidad con o dispueste porlaley 43 de 1975 numerdal
2.art. 1.ley 91 de 1989) de la forma en que sigue:

“Arficulo 15, A partir de ia vigencia de la presente Ley el personal docente nacional v nacionalizado
y & que se vincule con postericridad ol 1° de enero de 1990 sera regido por las siquientes
disposiciones:

()

3. Cesantias;

A, Paralos docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisteno pagard un auxilic equivalente a un mes de salario por cada
ano de servicio ¢ proporcionalmente por fraccidn de afio laborado, sobre el dltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ullimos fres meses, © en caso confraric sobre el salario
promedio del Ultimo ano.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 v para los docentes nacionales
vinculgdos con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantfias generadas a
partr def 19 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd
y pagara un inferes anual sobre saldo de esfas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada arfio,
iquidadas anualmente v sin refroactividad, equivalente a lo suma que resulte de aplicar lo tasa de
interas, que de acvuerdo con cerificacion de lo Superintendencia Boncaria, haya sido la comercial
promedio de capfacion del sistermna financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docentfe, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Frestaciones Sociales del Magisterio, continuardn someticdas a ias normas generales vigentes parc
los empleados publicos del orden nacional.”

Del texic en cita, se advierte gue la noma no senald el régimen aplicable a los docentes
teritoriales, no obstante, el articulo 4 ibidem cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio para atender ias prestaciones scciales de los docentes nacionaies y
nacionalizados que se encuentren vinculades a la fecha de la promulgacién de la ley, con
observancia del régimen ya sefalado v de ios que se vincuaran con posteriondad a ella.

En ese orden de ideas; i) los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989 mantendrian el regimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad
teritorial, es decir, el sistema de retroactividad yii) alos docentes nacionaies y alos vinculados
a partir del 1° de enerc de 1990 -lo que segUn la definicién contenida enlos arficulos 1.° y 2.2,
corresponde a los nacionales ¢ terriforidles que por cuciguier causa se lleguen a vincular en
tal calidad, sin hacer distincidon entre nacionales v teritoridles-, se les aplicaran las
disposiciones vigentes para los empleados publices del orden nacional, es decir, un sistema
anudlizado de cesantias, sin refroactividad suieto al reconocimiento de intereses.

Sin embarge. nada se dijo respecto de la sancién por ia mora en la cancelacion de dicha
prestacion social, perolaley 1071 de 2006, por medio de la cual se adiciond v modificd [a Ley
244 de 1995, regamentd el reconocimiento de las cesantias definitivas o parciales para los
frabajadores vy servidores ded Bstade, extendiendo el tema de la sancidn moratoria por el pago
tardio a las mismas, fiade un término perentorio e imponiendo @ sancidn por el gago
externpordneo ante su incumplimiento, asilo dispuso:




"ARTICULO 40. TERMINOS. Denfro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de
la solicitud de liguidccicon de los cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios,
la entidad empleadora o aquella que fenga © suU cargo ef reconocimiento v pago de [as
cesantics, deberd expedir la resolucion correspondiente, si relne tados los requisitos
dietermincdos en la ley.

PARAGRAFD. Fn caso de que la entidad observe que la salicitud estd incompleto deberd
informdrsele ol peticionario dentro de las diez {10) dias hdhiles siguientes al recibo de fa soficitud,
seraidndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los dacumentos yvio requisitos pendientes, la solicitud deberad ser resuelta en
tos terminos seficlodos en ef inciso primero de este arkculo.

ARTICULO 50. MORA EN FL PAGO. La entidad pubiica pagadora tendrd un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacidn de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para concelar
esta prestacidn social, sin perjuicio de o establecido para el Fondo Nacional de Aharro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de
las mismas, para lo cual solo bastord ocreditar la no cancelacion denfro del término previsto
en este articulo. Sin embargo. la entidod podrd repefir confra el funcionario, cuandc se
demuesfre que la moro en el pago se produjo por culpa imputable a este.” (Negrillas del
despacho)

Astlas cosas. el pago de ‘'a moratoria es ung sancion a cargo del empleador incumplido, en
faveor del frabajador, la cual fue creada con el fin de indemnizar los dafios que se causan a
&ste, por la merosidad en el reconocimiento y page de la liquidacion, ya sea que se trate del
auxilic de cesantias parciales o definitivas.

Adicionalmente, apartir de los articulos cifados, se advierte gque la administracion cuenta con
un plaze de 15 dias contados ¢ partir de ia respectiva peficion, o de su complementacion s
es del caso, para emiiir 2l acto de reconocimiento vy liquidacion de las cesantias; una vez
ejecutoriada dicha decisién, la entidad cuenta con 45 dios para reclizar el pago respectivo,
so pend de incurdr enla sancion moraioria.

De otfra parte, vale la pena destacar que el arficule 2 de la Ley 1071 de 2004, determing como
destinatarios de la misma, a los miembres de las corperaciones plblicas, empleados v
frabajadores del Estado v de sus entidades descentralizadas temriforialmente y por servicios, a
los miembros de la Fuerza Publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o fransitoria, 1os funcionaros vy rabajaderes del Bance de la Replblica vy los

frabojadores particulares afiiados al Fondo Nacional del Ahoro, sin que se dijera que la
sancion moratonia era aplicable ¢ los docentes oficiales.

Es decir, como quiera gue la ley 91 de 1989 no previo sancion por la mora en el pago de las
cesaniias de los docentes, asi como tampoce o hicieron las Leyes 244 de 2005y 1071 de 2006,
fas cudies ne senalaron expresamente gue la sancidn moraiona de las cesantias debia ser
aplicada tfambién a los docentes, se generd inicialmente la incertidumbre respecio de este
iema, el cualk no habia sido pacifico.

No obstante, la Corte Constitucional en sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017, unifico su
criterio estableciendo que los docentes si tenian derecho al reconocimiento de la sancicn
morateria de las cesant'as v fijd tas siguientes sub-reglas:

i} Lo gue se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a fa
mengua de las cargas econcmicas que deben enfrentar los asalariados ante el cese
de la actividad productiva y por ofro (el page parcial de cesaniias) permitir al
frabaiador satistacer otras necesidades: bajo ese entendido, la efectividad del
derecho o la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de recenocer gque un
frabgjador fiene derecho al pago de sus cesantias el Estado o ef empleador demorg
suU pago duranfe un igrmino indefinido.



i}  Aunque los docentes oficidles no hacen parte de la categoria de servidores publicos
su sifuacion, caracteristicas y funciones se asemejan ala de estos Ullimos y por lo tanto.,
les es aplicable el regimen generdal en lo ne regulado en el régimen espacial de la Ley
?1 de 1989.

iii) Desde la exposicion de motivos de esta normativa la intencion del legistador fue fijar su
dmbito de aplicacién a todos los funcionarios publicos v servidores estataies, es decir,
involucra a fodo el aparato del Estado no solo o nivel nacional sine fambién territorict.

iv) Aplicar este regimen garantiza en mayor medida el derecho a la seguridad social de
los docentes oficiales en condiciones de igualdad conlos demds servidores publicos @
quienas de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto v oportuno de sus
oprestaciones sociales.

v) Si bien los operadores judiciales son autdonomos e independientes mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto de estudio por la jurisdiccion contencioso
administrativa genera como consecuencia la vulneracion dei derecho o g igualdad
de quienes se encuentran en g misma situacion factica v desconoce el principio de
seguridad juridica que iradia las actuaciones de las autoridades judiciaies.

vi) Aplicarelregimen general deios servidores pubiicos alos docentes oficiales en materia
de sancion moratoria resulta ser fa condicion mds beneficiosa v, en esa medida, la que
s& adecya mayormente v de mejor manera a los principios, valores, derechos vy
mandatos constitucionales.

Fn ese orden de ideags, pude afiimarse que la Corte Conslitucional avala el reconocimiento
de la sancion moratoria en el caso de los docentes oficicles a la luz de lo disouesto en [as
normas generdles, esto es, de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,

Por su parte el Consejo de Estado emitio sentencia de vnificacion o través de Ia Sala de lo
Contenciose Administrativo, Seccion Segunda, CE-5UJ-511-012- de 18 de julio de 2018, M.P.
Dra. Sandra Lisset Ibarra, expediente No. 73001-23-33-000-2014-00580-01, demandante: Jorge
Luis Ospina Cardona, demandado: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magistero-Deparfamento del Tolima, optando
también por reconocer la sancion moratoria en el caso de los docentes sin distincidn alguna,
teniendo en cuenta las normas generales, es decir, sin considerar que surégimen especial no
contempld exoresamente tal derecho; precisando que el docente oficial al tratarse de un
servidor publico, le es aplicable g ley 244 de 1995 v sus normas complementarias en cuanto
a sancion moratoria por la tardanza en el pago de las cesantias se refiere,

Alli se expuso:

“{..JCon fundamento en lo expuesto, para la Seccion Segunda los docentes integran la
categeria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Conshilucion Politica, puas
aungue el estatuto de profesionalizacion los defina como empleados oficiales, lo cierfo es gue
en elios concuren todos los requisitos que de cardcter restrictive encierra el concepto de
empleado pubiico en atencion a ka naturaleza del servicio prestadoe, ia regulacion de la funcion
docernite y su ubicacidn denfro de la estructura orgdnica de ka Rama Ejecutiva del Estadc v ia
implementacion de la camera docente para la insercidon, permanencia, ascenso v retiro del
servicic; razén por la cual, se encuadran dentro del concepio de empleados
publicos, establecido en la norma superior y desarrolfado o través de la ley.

Porlo anteriar, Ia Saia unifica su jurisprudencic en el senfido que d los docentes les son aplicables
las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan Ia sancidn por mora en el recohocimiento
y pago de las cesantias parcicles o definitivas de los servidores pUblicos: siendo consonante
esta posicion, conla adoptada por la Corte Constitucional {...)" (Negrilla fuera de texto original).

Asf las cosas, del texto en cita, se recordard que dl fratarse de un pronunciamiento de
unificacion, éste constituye precedente vearficgl obligatorio, el cual serd acogido por esta
instancia judicial, en virtud de lo dispuesto enlos articulos 10y 270 de la Ley 1437 de 20117, es

2 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resclver |05 asurtios de
su competendcia, los auloridades aplicaréan las disposicionas constilucionates, legales y reglamentarnics de manerg
uniforme o siluaciones gquo fengan ks mismos supuestos taclicos y juridicos. Con esie proposito, al adoptar las
decisiones de su competencia, deberdn fener en cuenta las sentencias de unificacion jurlsprudencial del Consejo
de Edlado en lus que se interpreten y apliquen dichas normeas.

Arliculo 270.- SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL. Para los efectos de esfe Codigo se lendran como
sentencias de uniffcacion Juisprudencicl las gue profiera o haya profernido el Consejo de Estado por impotlancia
juridica o frascendencio economica © social o por necasidad de unificar o sentar jurisprudencia; las protericlas al



decr, en cumplimiento del precedente citado, este Despacho dard aplicacion a las
disposiciones fijadas por el Consejo de Estado, teniendo en cuenta ] cardcter vinculante de
las decisiones de tos drganos de cierre jurisdiccional.

Ahora bien, en lo relacionado con & tramite de conteo de términos para establecer la mora
de la entidad, el Consejc de Estado el 18 de julio de 2018 en la sentencia de unificacion
indico:

"En consecuencia, « Seccion Segundo de esta Corporacion fia la regia jurisprudencial
concerniente g que en el evento en gue la administracidn no resvelva la solicitud de la
prestacion social —c2santias barcicles o definitivas- o io haga de manera tardia, el término para
el compute de la soncion moraforia inicicrd o partic de o radicacion de g peticion
corespondiente, de manera que se contardn 15 dias hdbiles para la expedicion del acto
admnistrotivo de reconocimiento (Art. 4 L 1071/2006°]. 16 del términc de ejecutoria de o
decision fArts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 20117} [5 dias sila pelicion se presentd en vigencia del
Codigo Contenciose Adminisfrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 517, v 45 ditas hdbiles o portir
del dia en que quedd en firme {o resolucion. Por consiguiente, ol vencimiento de los 70 dios
habites discriminados en precedencia, se causard (o sancidn moratoria de que trata el articulo
Sdeloley 071 de 2006

lgualmente, enla citada sentencia de unificacion se fijaron ias siguientes sub reglas:

“{...) PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de Estads, pora
sefialar gue el docenfe oficial. af tratarse de un servidor publico e es aplicable 1o Ley 244 de
1995 v sus normas compiementarias en cuanio a sancion moratoria por mora en ef pagoe de las
cesaniics.

SEGUNDOQO: SENTAR JURISPRUDENCIA en o seccion segundo del Consejo de Estado para senclar
en cuanto o la exigibilidad de la sancion morataria por ef pogo tardio de las cesantias. ias
siguientes reglas:

i Fm oo iy o) ora s

Iy

aofo que reconces

GG SE proherer L Innoon

Jeley, oL
1 soficiiud de reconccimienia, torming que coresponaa o
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deaidir los recursos extraardingrias y 1as relativas al mecanisma eventual de revisidn pravisto en el articulo 36A e
la Ley 270 de 1994, adicionadc par el arficuio 11 de la Ley 1285 de 2009,
“wPor media de la cual se adicana y modifica la Ley 244 de 1995, screguia ¢l paga de las cesantias definttivas o
parciates a los servidores publicas. se establecen sancianes v se fijan términas para su canceiacion. .1 arficulo 4.
Téminos. Dentro de los guince (15) dias hdbiles siguientes a lka presentacion de la salicitud de liquidacion de tas
cesantias definitivas o parciaics, par parte de 105 peliciananos, lo entidad empleadora a aguelia que fenga o su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantios. deberd expedi la1esolucidn cormrespondiente. si redne todos los
reciuisitos detenminados en (aley.n
CARTICULD 76, oparfunidad y presentacion. Las recursas de reposician v apelacion deberdan nterponerse por
escrita en o diigencia de notiicacion personal, o dentra de los diez [10) dias siguientes a efla, o a ia nofificucion
por Gviso. o al vencimienta del f&mino de publicacian. segun el casoe. Las recursas contra las actos presuntos
podrin interponerse en cudiquier iempo, salvo en el evenlo on que se haya acudido ante el juer. -« -1 ARTICULO
7. NRMEZA DF LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Las actas administratives quedardn en firme: 1. Cuanda cantra ellos
no proceda ningun 1iecurse, cesde el dia siguiente al de su nofificacian, comunicacian o publicacion segun el
caso. 2. Descle el dic siguienis a ko publicacion, comunicacion o notificacion de la dedsion scbre 16s recursas
inlziuestas, 3, Desde el dic sigulente al del vencimiento del 1&rmino para inferpaner 10s recursos, sl estos na fueron
inferpuestos, o se hubiere enunciado expresamente o ellos. 4. Desde et dia siguiente ol de la notificac’dan de la
aceptacion del desistirniento de las recuisas. 5. Desde el dia siguiente al de 1o protocolizacion a gue alude el
articule 85 para &t silencio administralivo posiliva
Taarhicule 5t Ooonunidad y presentacion. De 1os recursos de repasicion y apelacion hatra de hacerse uso par
escrito, en la diligendcia de notificacion personal, a dentro de los cinco (5) dias siguientes a elia, a a ko desiacion
del edicto, o a la publicadidn, sequn el caso. Los tecursos contra los actos presuntos padian inferponerse en
cldlguier iemp o,
{
Transcurtidos 1os ferminos sin ¢ae se hubieren interpuesto 1os recursos procedentes, o decision quedad en finme.
L
Articulo 50, Mora en of pago. La entidad publica pagodora tendid un plaro maxime de cuarenta y Cingo (45}
dics hdbiles, a partir de la cual guede gn fine el acto adminisitalivo gue ordena la liguidacion de (as casantias
detinilivas o parcicies del servidor publica, para cancelar osta prasiacion social, sin perjuicio de 1o establecido
arc el Fonco Nacionat de Ahorra.
“Sentencia CE-SUJ-31-012-2018 —- Sentencia de unificadcidn del 18 de julio de 2018- Consejera Ponente Sanda Lisset
IBana Vélez - Bxpediente No 73001-23-33-000-2014-00580-01 Demandanie Joige Luis Ospina Cardona contra [
Nocion —rinisteno de Educacion Nacional — Fondo Nacional cle Prestaciones Sociales del tpagisteric —
Departamenia de Tolima.
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compareciera, | pard enfrogane o aviso, y 1 mas porg perfecaiona el entoramion!
Por st patte, cuando el pelicionaio renuncia a los t8rminos de notilicacidn vy doe ejiccutorn, e acto
aclauicre fiimeza o portie dot divs gue osf o manifioste, En ningong de osfos cosos, Tas fmneings e
NONRCGSIGN Conmoran ¢n Conira dor empleaddon Come CompUIGHNes pIcra SEnacion niaratonc.

i Cuando se intorpone recurso, o gjecutoria corerd 1 dio despucs que se nofiligue ¢l aclo que 1o
resuelva. Si ¢l recurso no es rosuglio, los 45 dias para o pago de la cesantia, conardn pasacios 1 dios
de interpuasto.

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de Estado para senalar que,
en frotdndose de cesantias definitivas, ef salario base para calcular la sancidn moratoria serd la
asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor publico!
a diferencia de jas cesantias parciales. donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la
gsignacion basica vigente al momento de o causacidon de la mora sin que varle por la
prolongacion en el tiempao.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en lo seccidn segunda del Consejo de Estado para sefialar gue
es improcedente lg indexacion de o sancion moratoria por pogo tardio de las cesantias. Lo
antericr, sin perjuicio de o dispuesto en ef articulo 187 del CPACA.

QUINTO: Sericilar que el efecto de la presente sentencia de unificacion serd refrospectivo, y por
ende, aplicable de manera ohligatoria a los tramites pendientes de resolver en sede gubernativa
y judicial, Por lo anferior, esta providencica no podrG aplicarse de manerd retroactiva, respetando
asi la cosa juzgada de los conflictos decididos con antelacion.

Asimismo, que al reconacer un derecho, serd extensible en los terminos previstos en los articultos 10,
102 y 269 del CPACA.

()"

Frente ala aplicacion del régimen especial de cesantias docente, el H. Consejo de Estado ol
unificar su jursprudencia sefialé que el Decreto 2831 de 2005 debia ser inaplicado ya que
establece un nuevo término para el pago de las cesantias que resulta regresive v de
conformidad con g doctrina constitucional, deben prevalecer las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica en ejercicic de las funciones previstas en el arficule 150 de la
Constitucion Politica frente alas disposiciones de inferior rango jerdrquico como los decretos
reglamentarios expedidos por el Presidente de la Republica en ejercicic de sus facultades
constitucicnales v leqaies, por lo que se ha de entender que prevalece en su aplicacion, la
Ley 1071 de 2006.

De lo anterior se concluye, gue para efectos del reconocimiento de ias cesantias parciales y
definitivas ol personal docente, deberdn aplicarse los términes senclados en o Ley 1071 de
2006, dada su naturaleza de servidores publicos tal como se explicd anteriormente.

Finalmente, respectc de los efectos de la aplicacion de la sentencia de unificacion, el
mdximo organo de la Jurisdiccion Contenciosa, en el numeral quinto que la sentencia
pluricitada del 18 de julio de 2018, dispuso que los efectos de la misma serian retrospectivos,
es decir, que resultan aplicables de manera obligatoria alos irdmites pendientes de resolver
en sede gubemativa y judicial, de modo que resulta plenamente aplicable ol presente
asunio.

Ahcra bien, vale la pena destacar que en ninguna de las sentencias de unificacion nila Corte
Constitucional ni el Conseje de Estado, reglizaren algun tipoe de diferenciacion respecio de
los decentes @ quienes les agsistia el derecho al reconocimiento de ia sancién moratoria,
desde la perspectiva de si el docente pertenecia ol régimen retroactive a anudlizade de
cesantias: lo anterior, toda vez que se dejo clarc gue el dmbito de aplicacion de ja sancion
de la ley 244 de 1995 v de la Ley 1071 de 20046 se determina por la condicién de servidor
publico, la cual le asiste a los docentes cficiales en calidad de empleados publicos de la
rama ejecutiva, a quienes en consecuencia, les cobija la sancion morgtornia.



Alrespecto vale fa pena aclarar que una cosa es la sancién moratoria por la no consignacion
de las cesantics antes del 15 de febrero de cada anualidad, contenida enia Ley 50 de 1990,
la cual no le es aplicable a los docentes, por cuanto ko misma implica una sancidon
empleador que no rediiz¢ {a consignacion oportunamente, mdas no puede ser endilgada al
trabajodor.

Argumentando o anterior et Consejo de Estado en providencia del 7 de diciembre de 20178
dispuso respecto de la diterencia entre la no consignacion oporiuna de las cesantias en ef
Fondo respeclivo y la sancion moralornia lo siguiente:

!

De o anterior lo importancia de distinguir enire (i} la sancion moratoria por la consignacion
fardia de ias cesanfos del empleador al fondo privade. que es la gue censagra la Leay 50 de
1990, la cudl prefende el demandante v (i) la sancion moratoria por la fardanza en el pago de
fas cesantias del FOMAG v al docente qgue IGs ha requerido, cuyvo fundamento estd dado por
fa ley 244 de 1995, modificada porla Ley 1071 de 2016,

Elio significa gue en 'a normatividad o o que se encuentran sometidos los docentes del Estado,
en materia de cesantias, no existe fa sancion moratoria por su cansignacion tardio ol fondo pues
aquel no opera bajo la misma dindmica del régimen que fijala Ley 50 de 1990. Mieniras que en
esta ulfima el empleador tiene la obligacion de frastadar esta prestacion social al fonde privado
amas tardar el 14 Ge febrero de cada ano, bajo fa Ley 91 de 1989, le compete a la Nacicn el
suministro de fas cesantias v es elle misma quien procede a su pago por medio de os recursos
dispuestos en e! fonde MNacional de Prestociones Sociales del Magisferio, el cual debe
recordarse carece de personeria juricica.”

En consecuencia, como lo dispuso el Consejo de Estado, no se debe confundir la sancidn
morgioria de lg key 50 de 1990, con la sancion morgtoria de la Ley 244 de 1995 modificada
poria Ley 1071 de 2006, pues eslia Uitima hace referencia o i tardanza en el pago de los
cesantias del FOMAG af docente que las ha requernide, mieniras que en la primera se rata e
tema de la no consignacion cnucl cportuna de ias cesantias.

Para concluir. tenemos enfonces, que si el criterio determinante para la gplicabilidad de o
soncion morgtonia por pagoe tardio de las cesantias contemplado en las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006 s la connotacion de servidor poblico que le asiste a los docenles del servicio
oficial. en nada influye el régimen de cesantias que estos ostenten ya sea anualizado o
refroactivo, méxdme cuande la Corte Constitucional afirmo que el pago oportune de las
cesantias garantiza el reconocimiente efective de los derechos al frabajo v a la seguridad
socidl, y ellc cobija o todos ios funcionarios pUblicos de las fres ramas del poder, sin que de
alil puedan ser excividos los docentes oficiales, guiéneas también fienen derecho ¢ que se les
reconozcan pronta y oportunamente sus prestaciones sociales, por lo que proceder en
contfrario significaric desconocer injustificadamente el derecho o la igualdad, respecio de
quienes sl les fue reconocidala sancidn por la morg en el pago de ks mismas.,

En reciente senfencia de unificacion SU 332 del 25 de julic de 2019 la Corte Constitucional,
dispuso respecto de lo procedencia del pago de la sancidn moratoria, lo siguiente:

En sinfesis. con base en lo jurisprudencia constifucional, es posible concluir que {i] e pago
oportuno de las cesantfias es una garanific de todos los trabajadores protegida por o
Constitucion: {i} los miembros del Magisteric gozan de un régimen prastacional especial en
rozon de o tobor gue desarrofian v su vinculacién con el Estado; filif los docentes oficiales se
pueden colfalogar como empleados publicos, en razon de las funcionss gue desarolian. e
regimen de carrera ol Gue se encueniran socmetidos y la vinculacion mediante nombramiento,
que da lugor o una relacion fegal v reglamentaricy (iv) los docentes oficiales. en tanfo
empleados publicos, fienen derecho of reconocimiento y page de la sancién moratoria por
pago fardio de las cesantias.”

P CONSEJO OF FSTADROD - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A -
Corselero onente: WILLIAM HERNANDE?Z GOMFI. Sentencia fechada del siste (7) de diciembre de dos mil diecisiete
(2017). Radicacion numero: Fe001-23-31-000-2012-00212-01(2188-15)  Actor: ABIEL FERNANDEZ ALVARADC
Detnondacio: MUNICIPIO DE SANTIAGQ DE CALI




Asi las cosas, no hay lugar a dudas que los docentes al ser servidores puUblicos
independienternente del regimen de cesantias a que pertenazcan, son beneficiarios de
reconocimiento, liguidacion y pago de la sancion moratoria, consagrada en las Leyes 244 de
1995y 1071 de 2006.

Redlizadas las anferiores precisiones, se procedera entonces a rediizar el fondo del gsunto a
efecios de determinar si el asiste derecho al demandante al pagoe de la sancién moratoria,

10. Del caso concreto:

A efectos de resolver el problema juridico propuesto este estrado judicial, en primer lugar,
resolverd si en el presente se configurd la existencia del acto ficto ¢ presunio, 1o cual se hard
de la siguiente manera:

En el presente asunto el apoderado de la parte demandante solicita declarar la nulidad del
acto ficto con ocasion al siencio que frente ala solicitud de pago de la sancion moratoria se
ongind, toda vez que No se resolvio de fondo dicha solicitud.

En este orden de ideaqs se dird que se encuentra acreditado dentro del plenario que la
demandanie el 12 de mayo de 2017, a fravés de apoderado presentt derecho de peticion
dirigide a la Nacidn-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo de Prestaciones Socidles del
Magisterio-, Secretaria de Educacion- solicitando el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, sin obtener respuesia.

Alrespecto el Consejo de Estado, en sentencia del 8 de marzo de 20077, dispuso respecto del
silencio administrativo:

“Can el fin de asegurar o efectividad de los derechos constitucionales de Peticion [arficulo 23,
C.P.). vy, principaimente, de Acceso a la Adminisiracion de Jusiicia {orficulo 229, C.P.), la
normatividad nacional ha previsto, como  insfituto que opera como ung garantic,
exclusivamente en favor de los peticionarios, que una vez franscurra el fermino consagrado en
o ley para que las avloridades respondan fas pelticiones que fes sean formiuviadas, sin que el
solicitante hubiere obtenido decision que ia resuelva, opere el siiencio administrativo, en virtud
dei cual se entiende, para los efectos juridicos a que haya fugar, que la Administracion adopfo
la decision correspondienfe con la cual decide de fondo la peticidn que le ha sido elevada,
decisicn que estara contenida en lo que se ha convenido en denominar came aclo
administrativo ficto o presunto, el cual bien puede ser negativo o positivo”

Asl las cosas, como quiera gue la demandante, presentd petficion iendiente dal
reconocimiento v pago de la sancidn moratoria ante la Nacidon-Ministerio de Educacion
Nacional-Fondo de Prestaciones Socidies del Magisterio-, se recordard que ¢con base en &l
marco normativo descrito, al ente teritorial le correspondia dar tramite a la soficitud dirigida
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en tanto esta ditima debia haberse
pronunciado al respecio.

Asilas cosas, en virtud del articulo 83 del CPACA el cual contempla la ocurrencia del sfiencio
negaiivo, indicando que transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacion de
una peticion sin que se haya notificado decision que ia resuelva; se configura el fenomeno
juridico de acto ficto presunto negativo.

Alrespecto debe decirse que el hecho de que la autoridad administrativa competente para
resolver de fondo la peficion formulada no 1o haya hecho y se encuenire vencide el termino
de los 3 meses que consagra la norma, esfe estrado judicial concluye que se configuré la
existencia de un acte administrativo ficto o presunfo. que da crigen al slencio administrativo
negafivo.

Redlizada ia anferior precision del material probatorio arrimado al plenario, se advierte 1o
siguiente:

* Conseje de Estado, Saila de o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, en sentencia del 8 de mizo de
2007, C.P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ bajo Radicacion ndmero: 25000-23-26-000-1995-01143 01{14850),



Que la demandante se viene desempenande dl servicio de la docencia desde el 16 de
marzo de 1993 a lafechaq, -al como se acredita con el certificadoe de historia laboral expedido
el 18 de abril de 2017, por la profesional especiclizada de la Secretaria de Educacion de
Boyaca (fls. 50-51)

A través de peticion radicada bajo el No. 2013-CES-035844 dei 25 de sepliembre de 2013, I¢
senora Flor Maring Avella Vergora, solicité el reconocimiento v pagoe de las cesantias
parciales que le correspondian por los servicios prestados como docente (fl. 54): asi mismo se
acredita con la Resolucion No. 000987 del 10 de marzo de 2014, por la cual se reconoce y
ordena el pago de la referida prestacion (fis. 10-11).

Mediante Resolucién No. 000987 del 10 de marzo de 2014, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociadles del Magisterio, reconocio y ordend el pago de una cesontia parcial a o
demandante, por un valor de $25.771.178 {fls. 10-11).

Que de acuerdo a la certificacion expedida por la Subgerente de Gesticn Operativa
Instifuciona!l del Banco BBVA sucursal Bogotc, de fecha 27 de febrero de 2019, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, puso a disposicion el pago de cesantic ala
docente Hor Maring Avelia Vergaorg, el 20 de mayo de 2014, por valor de $25.771.178 (fl. 112)

Por medic de solicitud radicada bajo ef No, 2017PQR23773 de 12 de mayo de 2017, ¢
accionante actuondo o fraveés de apoderada, solicitd a la Secretaria de Educacion de
Boyaca -Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-, el reconocimiento,
iquidacion y pago de fa sancion meratona establecida enla Ley 1071 de 2006 (fls. 14-16)

Con base en lo anterior v de acuerde ¢l marco normative v jurisprudencial expuesto en la
presente decision, se dird que ala senora Flor Marina Avella Vergara, en calidad de docente
oficial, le es aplicable la Ley 1071 de 2004 teniendc en cuenta que su vinculacion al servicio
educativo data desde el 16 de marzo de 1993, Aplicando las subredlas fjadas por el Consejo
de Estadc en senfencia dz unificacion del 18 de julio de 2018, esta instancia debe determinar
si el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio incumé en mora ¢ g hora de
reconocery pogar sus cesantias parciales.

Con base en lo anterior, se dird que a la sefcra Flor Marina Avelle Vergara, en calidad de
docente oficial, le es aplicable la Ley 1071 de 20046 v que corresponde entonces, a este
esfrado judicial determinar con base en ia infermacion citada v las subreglas fijadas por el
Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, si el Fondo Naciondl
de Prestaciones Sociales del Magisteno incurrio en morg a la horg de recenocer y pagar sus
cesantias parciales, lo cual se hard de {a forma en que sigue:

Teniendo en cuenta gue |a solicttud de reconocimiento de las cesantias, fue radicada el 25
de sepliembre de 2013, ics 15 dias previstos en el articule 4 de la Ley 1071 de 2004 para a
expedicion del acto corespondiente vencieron el 17 de octubre de 2013, sin embargo. Ia
entidad incumplid con este termino, porque s8lo hasta el 10 de marzo de 2014 profirid Ia
Resclucion No. 000987, esto es cuando habian franscurido 4 meses y 27 dias, después del
vencimiente de la opertunidad fijada enla tey,

Asl las cosus, acatandola sentencia de unificacion del Consejo de Estade, se aplicard la sub-
regla jurnisprudencial relaliva a la expedicion del acte administrativo por fuera del termino de
ley, en consecuencid, la sancion moratorid en e asunto bajo estudio empieza a correr a partir
de las 70 dios hdbiles, siguientes ala radicacion de la solicitud de recenccimiento y pago de
las cesantias parciales. cue coresponde a:i} 15 dias para expedir la resolucion; i) 10 dias de
ejecutoria del acto; yiil) 45 dias para efectuar el pago.

fn consecuencia, para mayor tustracion se tiene que en el presente gsunto no se tomard en
cuenta la fecha de notificacion del acto administrativo y en su lugar se contardn tos términos
en aplicacion de la referida regla jurisprudencial, por io que la fecha de ejecutoria del
correspondiente acto administrative — 10 dias {arts. 76 y 87 CPACA), seria el 31 de octubre de
2013 v el vencimiento del termino para pago - 45 dias (Art. 5 L. 1071/2008) seria 09 de enero
de 2014.



El siguiente cuadre ilustra tos iermines conforme a o regia jursprudencial:

Actuacién -Término- Fecha Caso concreto
Fecha de la reclamacion de
| ias cesantios parciales 25/09/2013
vencimiente del término para Fecha de  reconocimiento:
el reconocimiento - 15 dias | 17/10/2013 10/03/2014

[Art, 4 L 1071/200¢)

Vencimiento del término de |
ejecutoria — 10 dias (Arts. 76 v | 31/10/2013

8/CPACAL . .
* Vencimiento del térming para | 09/01/2014
el pago - 45 dias (Arf, 5 L. Fecha de pago: 20/05/2014

1071/2006)
? Periodo de mora: 10/01/2014-
19/705/2014

Tal como se evidencia, se causo un periodo de mora desde el 10 de enero de 2014 hasta el
1?9 de mayo de 2014, dia anterior a aqueéil en que la Fiduprevisora realizé el pago de las
cesantias parciales, generdndose un retardo de 129 dias, mora que conforme gl pardigrafo
del articulo 5 de o Ley 1071 de 2006, tendrd que pagarse d razon de un dia de salario por
cada dia de refrasc en {a canceiacion de los cesantias, sin que en dicho computo se
distingan dias habiles o inhabiles, porlc que deberdn contabilizarse dias calendario.

l.a mora cesé el dia en que la entidad Fondo Nacional de Prestaciones Socicies pago, es
decir el dia 20 de maye de 2014, tal comoe o certificd el Banco BBV A,

Ahora, vaiga recordar que el salaric base para calcular la sancidn moratoria por el pago
tardic de las cesantias parciales, esla asignacion bdsica vigente al momento de la causacién
de la mora sin que varie per la prelongacién en el tiempo, es decir, que para el caso baje
estudio se tendrd en cuentaia devengada poria actora enles meses en que incumid en mora
la entidad sin perjuicio de la ccurrencia de la prescripcion parcial en lo reclamado.,

En consecuencia, se declarard la nulidad del acto ficto derivado de la no resolucion de o
peticion radicada con el No. 2017PGQR23773 del 12 de mayo de 2017, negdndose con este, el
reconccimiento y pago de la sancion moratoria de que trata la Ley 1071 de 2004, por falsa
motivacion.

[gualmente, a titule de restaklecimiento dei derecho, se ordenard a la enfidad demandada
competente, que proceda al reconocimiento v page de la sancion moratoria o favor de la
demandante, en razén de un dia de salario por cada dia de mora acreditados. esto es
causados entre el 12 de mayo de 2014 hasta el 19 de mayo de 2014, toda vez que la sancién
causada desde el 10 de enero de 2014 hasta el 11 de mayo de 2014 se encuentra prescrita,
tal como se explicara en pdarrafos mas adelante, por consiguiente se liquidard con base enla
asighacicn basica vigente al momento de la causacién de la mora sin que varie por la
prolongacion en el tiempo. es decir, la devengada por la actora en el mes de mayo de 2014,

Ahcra bien, resuelto el segundo problema juridico aresolver en el senfido de establecer que
la demandante s tiene derecho al reconecimiento v page de la sancién moratoria, se
resciverd a que entidad le comresponde asumir dicha obligacién

Lo Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacidn, sin personera juridica, con independencia patimonial,
contable y estadistica, cuyos recurses serian manejados por una entidad fiduciara estatal o
de eccnomia mixta, por lo que para el efecto el Gobiernc Nacional debia suscribir el
correspondiente contrate de fiducia mercantil,

Ahord bien segun el arficuto 56 de la Ley 962 de 2005, dentro de las atribuciones conferidas al
Fondo estdn las de alender las prestacionss sociales de los docentes oficiales, mediante ia
aprobacion del preyecte de resclucion por parte de quien administre el fondo. el cual en
todo case debe ser elaberade por ef Secretario de Educacion de la entidad teritorial
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certificada comespondierte @ la que se encuentre vinculado el docente sin despojar al
FNPSM de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes
oficiales.

Debe adlararse que el referide articuio esla norma aplicaltle of caso en estudio, toda vez que
&5 el que se encontralba vigente al momento en que se adelantd la actuacion administrativa,
no obstante el mismo fue dercgado por el articuio 334 dela Ley 1955 de 2019 del 25 de mayo
de 2019, que reguld el tema en su articulo 57, Bicha disposicion no rige el asunto porque o
peticion de reconocimientio de cesantias se radicd el 25 de septiembre de 2013 vy 14 sancion
moratoria se causd el 12 de mayo de 2014 hasta el 19 de mayo de 2014, es decir con
anterioridad a ia expedicion de la mencienada ley.

Asilas cosas, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es quien dele asumir
el reconocimiento y pago de las prestaciones sodiales de ios docentes oficigles afiiados o
este. pese a la existencia de un procedimiento administrativo especial para el tfraémite de las
soliciiudes presentadas en el que concurren las Secrefarias de Educacion ierrloriales
cerfificadas vy ia administradora de los recursos del Fondo, es decir, la Fiduciaria fiduprevisora
S.AL tramites que han sido dispuestos para raciondiizar el fradmite de reconocimiento y pago
de las prestaciones, evitdndose involucrar o los enles tertoriales v o g Fiduciaria, en
responsabiidades relacionadas con las prestaciones de los docentes a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Lo anderior. resulta acertado en el asunto bajo estudio. pues ia peticion elevada dirgida o
obtener el reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales, de la cual se derivaron los actos adminisirativos enjuiciados, fue radicada ante la
Nacion-Ministerio de Educacion Nacional -Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Secretaria de Educacion de Boyacd-14, v quien peor haber respondido, tendria que haber
actuado en gjercicio de as facuitades conferidas en ias Leyes 91 de 1989, 962 de 2005 v en
el Decreto 1075 de 2015, es decir, en represenfacion de lg Nacion - Ministerio de Educacidn
Nacional — Fondo Nacional de Presiaciones Sociales del Magisterio.

En consecuencia, anle ki prosperidad de las pretensiones relacionadas con el
reconocimiento vy pago de la sancion moratornia, la entidad lamada a responder por ias
pretensiones de la demanda es ia Nacidn - Ministerio de Educaciéon Nacional-, en su
condicion de titular de la cuenta conformada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, sin que pueda afirmarse que las competencias asignadas a las auterdades
tertoriales o a la entidac fiduciaria, la releven de tal obligacion.

Con base en lo anterior, se niega Ia prospendad de la excepcion denominada falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por ia Nacion — Ministerio de Educacion
Nacionagl- Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio.

Prescripcion

Asi las cosas, se citard o sentencia proferida por et Consejo de Estado el 15 de febrero de
20187, en g cudl se dispuso respecto de g prescripcion de o sancion moratona por el no
pago aportuno de las cesantias definitivas, lo siguiente:

“Confundamento 2nia senfencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016 -, referida
lineqs ofrds, ia sancion moratoria se debe reciamar desde que esta se hace exigible, so pena
de que opere g prescripcion, af respecto:

¢« [...] Prescripcion de los salarios moratorios

- lolios 14-16,

T Consgjo do Esiado Sala de lo Conlencioso Administrativo-Seccion Seqgunda-Subscccion A-, C P Dr. wWiiliam
dernandez Gomez, expedhents Na, 27001-23-33-000-20:3-00188 01{031C 14), quince (15 febrero de dos mil
clieciocho {2018)

- Consejo de Estado, Sala delo Contencioso Administrativo, Seccidn segunda, Consejero ponente: D, Luis Ratael
Vergara Quintera. Bogotd, D.C., veinticinco (23] de agosto de dos mil dieciséls (2014). Radicacidn: 08001 23 31 020
2011 00626-G1 {0528-14). Apeiacion sentencia - autoridades monicipaies. Actor: Yesznio Esther lereira Castilio.
Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ004 de 201 6.
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Wios morditonos, gue estan o caroe o

mOIG Ly obigooicn de Consiungr i Cesantias_en el TArming qoe o e

Sibien es cierfo se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su reconocimiento,
ni hacen parfe de &l pues su causacion es excepcional, estd sujeta v deviene del
incumplimiento v omisidon del deber legal consagrado a cargo del empleador. estdn
concebidas a fitulo de sancion, por lg inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la
consignacién de esa prestacion.

infrodujeron esua sancidn en el ordenamiento jurdico, no consagran un  término  de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido que ung
de las caracteristicas del derecho_sancionador s gue nho _pueden  existic _sanciohes
imprescriptibles.

Siendo asi v como quicra que las Subsecciones A y B han aplicado fa prescripcicn trienal en
asuntos relafivos a sancidn moratoria, se considera que ne hay confroversia alguna sobre ese
particular; no obstante, sf es del caso precisar que la norma que se ha de invocar parg ese
efecto, es la consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral, arficufo 151, que es del
siguiente tenor liferal:

“ARTICULO 151. -Prescripcion. Loy gcciones que emanen de los leyes socialos prascribirdn en ires
ahos, que se confaran desde que I respectiva abligacion se hayo hecho exigibie. El simple
reciama escrifc del habgojadon recibida par el pafrono, scbre un derechc o oresiocicn
detdamente determinadc, interrumpirc la prescripcion perc salo por un JPse iguch,”

ta razén de aplicar esta disposicion normativa v no el término prescriptivo consagrado en 1os
Decrefos 3135 de 1968 v 1848 de 196973, previamente citados, consiste en que tales decretos
en forma expresa senalan que o prescripcion alll establecida, se refiere o fos derechos de
gue fratan las referidas normas, entre 1os cuales no figura i sancidn moraforia, pues para fa
epoca de su expedicion, la sancidn gludida no hacia parfe del ordenamienic legal, la que
solo fue creada o pariir de la consagracidn del régimen anualizado de las cesantias, en virfud
de la Ley 50 de 1990, [...[» {Subraya de ia Subseccion]”

En ese orden de ideas, en aplicaciéon del criterio jurisprudencial referido, segun el cual la
sancion moratoria es prescriptible, se debe aplicar e término previsto en el articulo 151 del
Codigo de Procedimiento Laboral. el cudl establece el término de tres afics contados a partir
de la exigibilidad del derecho, que puede ser interrumpide, por und sola vez, con el simple
reclamo del frabajader.

Asilas cosas, en ! caso bajo estudio se advierte que el derecho a la sancion moratoria se
hizo exigible desde el primer dia de mora, esto es descde el 10 de enero de 2014, por
consiguiente, el termine de fos 3 afhos previsto pard reclamar ef pago respectivo sin que
operara el fendomeno extintivo, vencia el 10 de enero de 2017; sin embarge [a demandante
solicita el reconocimiento v pago de la sanciéon moratoria de que tratan ias ieyes 244 de 1995
y 1071 de 2006 por el no page oportuno de las cesantias parciales hasta el 12 de mayo de
2017 {fls. 14-16), inferrumpiendo dicho términe hasta esa fecha, lo que permite concluir que
en el presente asunfo se configurd el fendmeno prescriptive de la sancidén causada con
anterioridad al 11 de mayo de 2014 vy por consiguiente gl periodo comprendido entre @i 10
de enero de 2014 al 11 de mayo de 2014 se encuentra prescrito, por lo cual solo podra

reconocerse vy pagarse la sancién moratoria desde el 12 de mayo de 2014 hasta el 12 de
mavo de 2014,

Findimente, respecto de la indexacion de la sancién moratoria por pago tardio de las
cesantias, el Consejo de Estado, en ia sentencia de unificacidn CE-SUJ-SI-012-2018 de 18 de
julic de 2018, dispuso:

= Talindemnizacion no tiene el caracter de accesoria d las cesantias, como pasa a precisarse en esta providencia,
a pesar de que en diversas providendcias, se le haya dado tal connelacion; ver, entre olras, el auto de 21 de enero
de 2014, icticacidon numere; 27001-23-33-000-2013-00166-01((0593-14).

FE N osentencia (C-448 de 1994, 1a Corle Constifucional considerd que esia sancion “busca pengalizar
econcmicamente a las entidades que incurran en morg..,,”

3 Normos aplicadas para efecto de presciipcion, enlie otras on sentencias de 21 de noviembre de 2013, Consejera
ponente Beitha Lucia Ramirez de PGez (B), radicacion numero; 08001-23-31-000-2011-00254-0 1{0B00-13) y de 17 de
aptil de 2013, Consejero ponente Gusiavo Eduardo Gomez Aranguren, radicacion nimero: 08001-23-31-000-2007-
00210-01{2644-11).



"I aue es improcadente g indexccion de la sancién moratoria por page fardic de las
cesantias. Lo anferior. sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA. {..)".

Lo anterior significa, que la sancidn moratoria es incompatible con la indexacion, toda vez
que &sta no sole cubre ta actudlizacién monetaria sino que es superior; asi como, Ia prevision
infrinseca det gjuste del salario base con el IPC, lo gue determing lo improcedencia de
reconocer 10s gjustes de valor de la sancion morateria mientras esta opere; o anterior, sin
peruicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA.

No obstante, resulta relevante cifar sentencia reciente del 14 de mayo de 2019, proferida por
la Sala de Decision No. 3 del Tribunal Administrativo de Bovacd, Magistraga Pornente: Doctorg
Clarg Elisa Cifuentes Orfiz, dentfro cel expedienie No. 15001 3333 0046 2017-00068-01,
demancaante: Doris Marcelle Sdinea Escobar v demandado: Ministerio de Educacion
Nacional — FNPSM-; en e cual se rectificd posturd respecto ol pago de indexacion de que
frata el arficulo 187 Ibidem. pues aclard que si pien en anteriores oportunicdades de
conformidad con el literal cuarte de la parte resolutiva de la sentencia de unificacion
[Sentencia SUJ-012-S2 de 18 de Julio de 2018), se venic cccediendo o la indexacion de tas
sumas constitutivas de la sancidon ensimisma, ¥ no o la indexacion del salario diario, el Consejo
de Bslado en posteriores pronunciamientos a la SU, tanto en la Subseccion "A" como en la
Subseccion "B de la Seccidn Segunda de esa corporacion, expuso gque ne &s orecadsante o
indexacion de la condena, toda vez que dicho djuste es incompatible con el reconocimiento
de g suncion moratoria porque conllevaria o la aplicacion de una doble pendlidaed ce
cardcter econdmicgis.

Fn este orden de ideds, se niegd id inGexacidon de las sumas gue resulten o fagvor de la parte
actora producto de la sancidn moratoria v de la condena.

Costas

Al respecto debe tenerne en cuenta que el articulo 188 del Caodige de Procedimiento
Administrativo v de lo Contencioso Aaministrativo establece 1o siguiente:

“ART. 188. Condena en costas. Salvc en los procesos en gue se vendile un inferés pubiico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya figuidacion v efecucion se regiran por las
normaes defl Cadigo de Procedimiento Civil”

Ne obstante, de conformidad con lo establecido en el numeral 5° del arficulo 345 del Codigo
General del Proceso, se fiene que, en caso de gue prosperen parcicimente las oretensiones
de o demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas d la parte vencida.

Asi las cosas, al valorar en el presente caso la condena en costas, encuentra el Despacho
gue si bien se causaron tanto gastos orocesadles como aggencias en derechoe, la gdemanda
prosperd en forma parcial, razdn por la gue en el presente asunto el Juzgadoe se abstendrd
de condenar en costas a la parte demandada, con fundamento en la norma citada.

Por lo expuesto, EL JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA,
administrande justicia en nombre de ia Republica v por autoridad ce la ey,

FALL A

PRIMERO. - DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepcion denominada prescripcién
propuesta por la Nacidn — Ministerio de Educacion Nacional — Fonde Naocional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Unicamente pora el pericdo comprendido enfre 21 10 de
enero de 2014 hasta el 11 de mayo de 2014, por lo expuesic en o parte motiva,

SEGUNDO. - DECLARAR NO PROBADA la excepcion denominacia falta de legitimacién en la
causa por pasiva, propuesta por o Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Socicles del Magisterio, por lo expussto en la parte motiva.

- Criterio asurricia por 1a Sala de Decision Nro. 2 del Tiibunal Administrativo de Boyacd MP Luis Ernesto Arciniegas
THana, Exjzec, (8001 3333 -005 - 2007 - 00146 - 31 del 28 de agosio de 2019,



TERCERO. - DECLARAR lo nulidad del acto ficto producto de lo ocurrencia del slenaic
administrativo negativo derivado de la falta de respuesta por parte del Fondo Nacionat de
Prestaciones Socidles del Magisterio a la peticién de fecha 12 de mayo de 2017, a través de
la cudl ja actora solicitd el reconocinmiento y pago de la sancion moratona por pago fardio
de las cesantias parciales, conforme a lo expuesto.

CUARTO. - CONDENAR ¢ i Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisteric-, a tituio de restablecimiento del derecho, a reconocer,
liquidar v pagar a la senora Flor Marina Avelia Vergarg, identificada con C.C. No. 24.166.687
de Tibasosa, la sancion moratoria por pago tardio de sus cesantias parciales, a razon de un
dia de sclario por cada dia de mora, nor el pericdo comprendido entre el 12 de mayo de
2014 hosta el 19 de mayo de 2014, ¢ cudl se liguidard con base en la asignacion basica
vigente al momento de la causacion de la mora sin gque varie por la prolongacicn en el
tiempo, de acuerde a ias razones expuestas en la parte motiva de esta orovidencia.

QUINTO. - La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO-, dard cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en

el arficulo 192, 194 v 195 del CPACA y reconocerd intereses en Ia forma prevista en el arficulo
192 ibidem.

SEXTO. - NEGAR ias demds pretensiones de la demanda.

SEPTIMO. - NO CONDENAR en costas ¢ la parte demandada, conforme se expuso en la parte
moftiva de esta providencia,

OCTAVO. - En firme la presente decision, archivese el expediente dejando las constancias
respectivas,

Notifiquese y Cimplase,

EDITH MILENA RATIV GARCIA
Juez

JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DETUNJA

La sentencaa onlenor se notificd por estado N°
45 de Haoy 19 de noviermbre de 2019 sienda las
200 A M
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA
SENTENCIA No. 23 de 2019

Tunja, dieciocho {18} de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacién No: 15001 3333012~ 201B - 00073 - 00
Demandante: FABIOLA SALAZIAR LEON )
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FNPSM

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del medio de contral
de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrado en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, interpuesto por ia sefiora
FABIOLA SALAZAR LEON, en contra de ia NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

I. ANTECEDENTES
1. Objeto de la accidn.

Medianie apoderado judicial, la sefiora Fabiola Salazar Leén. solicita se declare la nulidac
del Aclo ficto presunto negativo, por medio del cudl la Secretaria de Educacion en nombre
de la Nacion — MEN — FNPSM-, nego el derecho de peticion por medio det cudl se solicitd el
reconocimiento, liguidacién y pago de la sancién moratoria por el no pago oportuns de Ids
cesantias.

A iltuie de resiablecimiento del derecho solicita se condens o la demandada al
reconocimiento, iquidacion y pago de ia sancion moratoria, consistenfe en un dia de salario
por cada dia de mora, a partir del dia hakil 64 siguiente ala radicacion, es decir desde el 11
de agosto de 2014, hasta el dia de pago final, esto es 25 de octubre de 2014, en virtud de g
Ley 1071 de 31 de julio de 2006; que Ias sumas de dinero sean indexadas mes a mes desde o
fecha de su exigibiidad hasta la fecha de pago efeclive: qQue se reconozoan intereses
moratorios; que se condene en costas v agencias en derecho y gue la liquidacion de las
condenas y el cumplimiento de la sentencia se efectie de conformidad con el articulo 192
cdel CPACA, [fls. 63-65).

2. Hechos que dan lugar a la accién.

Teniendo en cuenta la fijacion del filigio redlizada dentro de la audiencia inicial llevada
cabo el 12 de febrero de 201% obrante a tolios 107-110 y vio., los hechos referenciados por
el apoderado son tos siguientes:

Adujo gue la demandante ha laborado al servicic de la educacion publica y gue medianie
peticion radicada baje el No. 2016-CES-329375 del 03 de mayo de 2014, sclicito el
reconocimiento, iguidacion y pago de sus cesantios parciates.

Indicé gue a tfravés de la Resolucion MNo. 003995 del 24 de junio de 2014, las entidades
demandadas, reconocieron y ordenaron el pago de las cesantios parciales y que el valor
reconocido en la Resolucion anterior, le fue cancelado como consta en &l recibo de pago
hasia el 25 de octubre de 2016,

Finalmente indicd gue por medio deo derecho de pelicion. se solicitd a las entidades
demandadas el pago por concepto de sancion moratoria por la mora en el pago de las
cesantias, corespondiente a un dia de salario por cada dia de mora, desde los (65) dias
habiles siguientes ala fecha de radicacion de ta peticion de las cesantios (1. 3).
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3. Normas Violadas y Concepto de Violacién.

De conformidad con [os hechoes narradoes, considera el apoderado de la parte demandante
que se vulneraren las siguientes normas;

CONSTITUCIONALES: Predmbulo, 19, 4°, 6°, 25°, 29°, 83%, 90°, 93°%, 94°, 1219, 122°, 209%°.
LEGALES: ley 244 de 1990 yvlos arficulos 2, 3, 4, vy 5 de la tey 1071 de 2006.

Censidero gque el princip'o de la igualdad se concuica. cuando las demandadas, ponen en
situacion de desvenitaja ¢ la demandante frente a les docentes a los que se les han
concelado las cesantias parcicles y/o definitivas dentro del término estipulado poria ley 1071
del 31 de jlio de 2006 es por lo mismo gue se discute el aclo
administrative demandado, con el fin de coreglr la desigucidad que existente entre iguales,
mas aun cuando la ley prevé una sancion por la mora injustificada en el reconocimiento y
pago de las cesantios a oarlir dia hdbil sesenta y seis (64), contades a partir de ia fecha de la
radicacion de la solicitud.

lgualmente indicd gue cl someter a la demandante al retardo injustificado se atenta contra
su cignidad humana, mas aln cuondo no existen razones de fondo pare demorar el pago
de los cesantios parciales y/o definifivas. sin embargo la Ley 1071 de 2004, de contempla la
sancicn en contraprestacion o lo tardonza de la entidad en reconocer v pogar dicho
emolumento.

Senalo que las demandadas viclan predmbuio de ia Constitucion, el cudl dispone asegurar
a los ascciados el trabagjo. la justicia. ia igualdad v ia seguridad social, hecho gue no se
cumplio, pues se allegd la decumentacion necesaria con la solicitud de reconocimiento y
pago de las cesantias parciales, no obstante pasados los 65 dias hébiles para el page. la
enfidad no se pronuncié dentro del término legal, perivdicando los intereses de o
demandante respecto de los dineros de las cesantias fruto de su esfuerzo v trabajo al servicio
de la docencia,

Adujo gue se vulnero el articulo 2 superior, pues es deber del Estado, promover la prosperidod
general y garantizar la efectividad de los principios v derechos de los asociados, al expedirse
el Acto impugnodo se actud de manere indebida al vulnerar los derechos de la
demandonte, porque se emiten actos administrativos en contra de la Ley, o sabiendas gue
los requisitos se cumplieron, clvidando de otra parte gue los derechos labordles son
irenunciables.

Senald como viclentade el arliculo 53 constituciona pues o la demandante se ie dio un trato
diferente y desigual de sus companeros. a pesar de haber cumplido con s mistmos requisitos,
funciones, horarios, laboes, tipo de posesion, exigidos: obligdndola a recurrir a la Justicia. con
el fin de dirimir el reconecimiento de sus derechos prestacionales [cesantias), lo gue implica
gue tiene prioridad agqui la voluntad del Constituyente cuando dio el cardcter de
imenunciable a los derechos laborales v prestacionales; ademds sefald que fue clore el
Constituyente Primaric o elevar a canon Constitucional el principio de primacia de la realidad
sobre los formalidades establecidas por los sujietos de las relaciones laborales, 1o gue implica
gue en el sub-judice asi io administracion utilice indebidamente el confenide de ia norma,
prevalece el cumplimiento real de s requisitos por la demondante, pora acceder a lo gue
reclmente fiene derecho.

lguaimente considerd como violado el Acuerdo 34 de 1998, expedido por el Consejo
Directive del Fondo Neclonot de Prestaciones del Magisterio, que @ su vez modifica 1os
Acuerdos del 11 de enero de 1995 v No. 1 del 26 de junic de 1996 que rige a los docentes
afliados ol fonco pues por medico de estas disposiciones se establece el frdmite de
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o cargo del FN.PS.M, para agueilos
docentes que se encuentren vinculados a dicho fondeo.

Considerd viclenladalaley 244 de 1995, pues se ocasiona un grave perjuicio ol erario publico,
porque o ne cancelar de forma cpertuna las cesantias parciales y/o definitivas. se da
aplicacion a esta normatividad donde se establece que: En casc de mora en ef pago de ias
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cesanlios definitivas o parcictes de las servidores poblicos, la entidad obligadd reconocerd v cancelard
de sus propios recursas, Of beneficiario, un dic de salorio por cada dia de retardo haste oue se haga
efective el pago de los mismas”™.

Incicod que se viold la Ley 1071 de 2006, por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley
244 de 1995, serequla el pago de las cesantias definitivas o parciales alos servidores publicos,
se establecen sanciones v se fijan fermines para su cancelacion.

Senald la configuracion de una falsa motivacion en el acto administrativo demandado pues
considera gue el mismo adolece de vicios los cudles conllevan a su nulidad, citando al
fratadista Jaime Orlando Santofimio Gamba  definié la Falsa Motivacion de los Actos
Administratives, comao: ".se caractenza fundamentaimente por una evidenfe divergencia entre g
reclidad facfica v jundica que induce ala produccion del acto v los motives arglidos o fomados comeo
fuente por la administracion. Esta discordancio obedece, como Io indica BOQUERA OLIVER, o que
mienfras fo causa..conecta el acto con la redlidad (...) el vicio de fasedad desconecta ef acto
producido de esarealidad anferior v que debic ser su verdadero fundamento” (fls. 3-8).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- (fls. 89-95)

Indicd que el Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio fue creado mediante
latey 91 de 1989, como cuenta especial de {a Nacién, la cual defermina las polificas de
administracien y direccion del Fondo v establece las prioridades de atencion de ias
prestaciones a fraves de acuerdos y asigna recursos para el pago de orestaciones seciales,

Sostuvo gue en virtud deal las competencias fijadas en el Decreto 2831 de 2005, la atencidn
delas solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales gue pagard et Fondo Nacionai
de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a fravés de las Secretarias de
Cducacion de los entes terntoriales certificadas; que este Decreto cred un procedimiento
exclusivo para el frdmite de las solicitudes de reconocimiento de ias prestacicnes sociales
de los docentes afiiadoes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el
cual se determinan las etapas, términos v demds formalidades para este efecto.

Afirmd que la Ley 91 de 1989, constituye el régimen legal especial de los docentes el
cual dispuso todos los derechos, deberes y procedimientos para el reconocimiento v
page de las prestaciones gue ésta contempla. porlo gue para el reconocimiento del
auvxilio de cesantias de los docenies afiiiados ai Fondo Naciond de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se debe acudir al tramite especial regulado tanto por esta
Ley como por su decretfo reglamentario.

Adiciond gue el numeral 3 del ariiculo 15 de la Ley 91 de 19892, por medio del cual se
esfabiecio el réginmen de liguidacion del auxitic de cesantias de ios docenies afiiados
adicho fondo, se determind que el Fondo es el Unico habilitado para el pago del auxilio
de cesantias, excluyendc alos beneficiarios de esta norma de los demdis regimenes de
liquidacion de cesantias previstas en normas generales, tales como la Ley 50 de 1990,
ialey 344 de 19964, asi como de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

Reiterd que en virtud del decreto 2831 de 2005, en principio fodas las solicitudes de
reconocimiento y pago de prestacioneas de los docentes afiliados no pueden sujetarse
a otro procedimiento diferente, no cbstante, el articulo 15 de la Ley 91 de 1981 definid
tal situacidn, imponiendo al Fondo la obligacion especial de pagar ias cesantias.

Destaco que el Decrefo 2831 de 2005 no consagrd sancidon por mora en el pago de las
cesantics, porle gue la sancion dispuesta en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por lo
gue, nc puede aplicarse al Fondo Nacicnal de Prestaciones Sociales del Magisterio,

Finalmente, sostuvo que las nonmas que regulan el reconocimiento vy pago de
prestaciones de los docentes vinculados al Fondo no consagran sancion alguna, por



lc gque no puede darse aplicacion extensiva a sanciones que no han sido dispuestas
porla norma aplicablz al sub examine.

De las excepciones propuestas

2.2.1. Falta de Legitimacion en la casusa por pasiva

Afirmd gue no expidid el acto administrativo gue reconocid ia prestacion sodal, ya que esta
obligacion le corresponde ¢ la secretaria de educacidn respectiva.

Sostuve gue el Fondo Nacional de Prestaciones Socicles del Magisterio es una cuenta
especial dela Nacidn, sn personeria juridica, con patimonio autdénomo, cuyos recursos estan
destinados al page de las prestaciones que los entes feriferiales reconozcan en su planta
docente a través de las secretarias de educacion, por lo gue no puede imputdrsele a la
Nacién - Ministerio de Educacion responsabilidad relacionada con el reconocimiento de
orestaciones. lo anterior en virtud del proceso de descentralizacién de la educacidn
contemplado enla Lley 60 de 1993y 715 de 2001,

Agregd que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, funciona a fravés de
un Consejo Direclivo oresidido por el Ministerio de Educacidn Nacional guien fue autorizado
en su momento por el Goblerno Nacional para suscribir confrato de fiducia para ia
administracion de ios recursos destinadeos al pago de las prestaciones.

Reiterd que la accionada en el presente proceso no intervino en gestién alguna respecto al
framite de solicitud de la prestacién, que no es un ente pagador de los recursas del fondo y
que estos son adminisfrados por la enfidad fiduciaria. sin que en su fitularidad aparezea el
Ministerio de Educacion Nacionadl, finalmente, sostuve que no es la enlidad pagadora del
fondo ni de la fiduciaric {fls. $3-5)

2.2.2. Prescripcion

Afirmd que en virtud del arliculo 102 del Decreto 1843 de 1947, 05 derechos laborales
prescriben en el término de tres afos contados desde que Ia respectiva obligacion se haya
hecho exigible, razdn por la cuadl solicitd que en el evente de prosperar las pretersiones, se
declare la prescripcion de las mesadas causadas en {os Ultimes 3 anos (fl. 95)

2.2.3. Geneérica

Solicito reconocer oficiosamente, ias gue resullen demastradas en el proceso, en aplicacion
del articulo 282 del C.G.P. (fl. 95)

Itl, TRASLADO DE EXCEPCIONES

Dentro del término legal se corio fraslade de ias excepcionss propuestas por las parfes (il
102-103), frente alas cucles el apoderado de la parte actora guardsd silencio.

1V. AUDIENCIA INICIAL

mMediante auto del 29 de noviembre de 2018 (fl. 104 v vio ] se fijo fecha para llevar a cabe
audiencia inicial, de conformidad conlo previsto en el numeral 1° del articuio 180 del CPACA.

Dicha diligencia se levéd a cabo el dia sefaiado (fls. 107-110 y vio.) v se desarolld dentro
de los parametros consagrados en dicho articulo, saneando el proceso, pronunciandose
sobre las excepciones propuestas v filando ademds et litigio ern tormo a los hechos vy
pretensiocnes (minuto 03:08 ¢ 13:09).

Una vez las partes manifestaron su acuerdo en la fijacién det lifigio, se prosiguid a agotar la
etapa de conciliacidny a decretarlas pruebas de las partes y de oficio (minute 15:07 o 18:34)



V. AUDIENCIA DE PRUEBAS

De confarmidad con lo previste en el articulo 181 del CPFACA, se practicd una audiencia
de pruebas en o cudl se recaudd la totalidad de las mismas, ias cuales habian sido
decretadas en audencia inicial, diigencia que fue redlizada el 07 de mayo de 2019,
igualmente, en esta se considerd innecesaric llevar a cabo audiencia de alegaciones y
juzgamiento, motive por ei cual se ordend la presentacion por escrito de los clegotos de
conclusidn dentre de los dier dias siguientes ala realizacidn de la misma (fls. 122-123).

VI, LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

1. Parte demandante (fls. 131-132)

El apoderado de ia demandante indicd que el proceso se acreditd gue mediante
Resolucion No. 003995, expedida por la Secretaric de Fducacion de Boyacd, le fue
reconocido a la sefiorg Fabiola Saiazar Ledn el pago de una cesantia parcial, cuyo pago
extempordneo fue efecluado hasta el 27 de octubre de 2014, como consta en el recibe de
pago.

Que igualmente se prood sin oposicion de las entidades demandadas, que se solicité el
reconacimiento de la sancidon moratoria por el pago extempordnec de una cesantia,
peticion ante la cual no hubo respuesta alguna.

Seficld que ias Leyes 244 de 1995 v 1071 de 2004, establecen los pardmetros que la
administracion debe seguir para el pago de las cesantias definitivas o parciales para
servidores pUblicos, contando con un plazo maximo de 65 cias hdabiles contados a partir de
I solicitud para el reconocimiento vy pagoe de las mismas.,

Aduio que la administracion incurié en tardanza no solo en el pago de la cesantia de la
docente, sino también en la expedicion de la resolucion que la reconcce, configuréndose
mora en el tramite, violenfando de manera flagrante los términos estabiecidos en las leyes
antericrmente mencloncdas.

Concluyd que no existe prueba documental que desvirfué que las demandadas le
cancelaron las cesantias dentro de los términos legales v solicito tener en cuenta a la hora
de emitir falio, los pruebas aportfadas al proceso v conceder favorablemente las
pretensiones de la demanda.

2. Parte demandada

2.1. Nacidn -Ministerio de Educacién Nacional-Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio- (fls. 134-135)

Lo apoderada resaltd su opesicion a que se ordenes el pago de la sandidn, ya que el acto
administrativo demandado se encuentra revestido de la presuncion de legalidad v que
incumbe o i parte probar el supuesto de hecho que ias normas censagran en el efecto
juricico gue esta persigue.

Reiterd lo expuesto en la contestacion de la demanda respecto a gue el Fonde Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, tiene establecido un procedimienic especial contenido
enlas Leyes 91 de 1989, 962 de 2005, asi como el Decreto 2831 de 2005, a favor de los afliados
al mismo, régimen que contempla la participacidon de las entidades teritoricles y @ la
Fiduprevisora para el reconecimiento prefendido.

Agregd que la parle demandanie no fuvo en cuenta gque la dispenibilidad del pago estd
sujelto o factores de orden presupuestal y cronoldgico.

Adujo gue en consonancia con lo anterior la entidad que representa se acoge al principio
de legalidad y no desconoce los precedentes jurisprudencicles que en materia de sancion
morctoria ha establecido el Honorable Consejo de Fstado vy la Corte Consfitucional y solicitd
la aplicacion del articulo 65 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, al tiempae que resaltd que en



los casos en gue no se cumplen los pagos en tiempo se debe demoestrar que existe mala fe
por parte del empleadar para el no pago de lo mismo.

Finalmente scliciio que se acceda a las pretensiones de la demanda vy no se condene en
costas a la Nacion - Fende Nacicnal de Prestaciones Sociales del Magisierio.

VIl. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En esta oportunidad el Ministerio PUblico no emitié concepto alguno.
VIlIi. CONSIDERACIONES

Finiguitado asi el tramite del orocese y encontrando el Despacho que estan reunidos los
oresupuestos procesales y la ausencia de causal alguna de nulidad gue invalide en todo o
en parte o actuado dentro del presente proceso, se procede a proferir decision de fendo en
el asunto objetc de Litis.

8.1. Problema juridico.

En audiencia inicial realizada el 12 de febrero de 2019 se establecid el problema a resolver
en los siguientes termiros:

“Corresponde a este Despacho deferminar si en el presente caso la demandonte fiene derecho
al reconocimiento, liquidacion y pago de fa sancion moratoria, por el pago externpordnec de
sus cesantias parciales, en virtud de la Ley 244 de 1995, adicionada v modificada por lo Ley
1071 de 20006,

En caso afirmativo, se deberd establecer si o la cccionada: Nacion Ministerio de Educacion
Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- le corresponde reclizar el
pago efectivo de esta v finalmente, si operd el fenomenc juridico de la prescripcion.” [via, 27)

B.1.1. TESIS DEL DEMANDANTE

Lo entidad demandada estd obligada areconocer y gagar la sancion moratarnia consistente
en un dia de salario por cada dia de mora, desde el dia 66 habil siguiente ala radicacion de
la solicitud de pago de las cesantias porciates H de agosto de 2016 y hasta el 25 de octubre
de 2016 fecha de pago efectivo, de conformidad con lo dispuesto enla Ley 1071 de 31 de
ulio de 2004,

8.1.2. TESIS DEL DEMANDADO - NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-

El demandante no fiene derecho al pago de la sancion moeratoria toda vez que el
procedimiento regulado corla Ley 91 de 1987 y su Decreto reglamentario 2831 de 2005, es el
aplicable al caso de los docentes aftiades al Fondo Nacional de Prestacionas Sociales del
Magisterio, porlo que no pude aplicarse la ley 244 de 1995 modificada porlaley 1071 de 2006
y menos aun hacer exfensiva una sanciéon establecida en una noma especial gue no la
contempla, como sucade con la sencién meratoria por el supuesto no reconocimiento y
pago oportunc del awxilio de cesantias.

8.1.3. Tesis del Despacho

La demandante tfiene derecho ol reconccimiento, liquidacion v pagoe de lo sancion
moratcoria contemplada en las Leyes 244 de 1995 v 1071 de 2006, por el nagoe tardio de sus
cesantias parciales, a razon de un dia de salario por cada dia de mora, por el periodo
comprendido entre el 18 de agosto de 2016 al 246 de octubre de 20154, la cual se liquidard con
base en la asignacion bdsica vigente al momento de la causacion de la mora sin que varie
por la prolongacién en el tiempo.

Follos 107-110 y vio.



9.2. De lg normatividad aplicable.

9.2.1. Procedencia de la sancién moratoria por pago tardie de las cesantias de los docentes
oficiales.

En piimer lugar, debe decirse que los docentes afiicdos al Fondo Nacional de Presiaciones
Sociales del Magisierio, se encuentran cobijados por el régimen especial conlenico & el
arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en el cual se previo un sistemma de refroaciividad para 1os
docentes naciondlizados {entiéndase los docentes vinculadas por nombramiento de entidad
ternitorial antes del 1 de enero de 1974) vinculados hasta e 31 de diciembre de 1989, v el
anudlizado sin retroactividad v sujeto dl reconocimicnito de intereses, para los nacionalizados
vinculados con posterionidad ol 1° de encro de 1990y aguellos del orden nacional (vinculados
aportirdel | de enero de 1976, de conformidad conlto dispuesto porlaley 43 de 1975 numcora
2oart Toley 91 de 1989) de la forma en que sigue:

“Articuio 15, A partir de la vigencia de ia presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado
y el que se vincule con posterioridad ol 1° de enero de 1990 serd regidio por las siguientes
cisposiciones:

fod

3. Cesantias:

A, Paralos docentes nocionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente o un mes de salario por cada
oRo de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado. sobre el ditimo salario
devengado, sino ha sido modificado en tos Uiimos res meses, © en case contrario sobre el salorio
premedio del Uitimo ano.

B, Para los docentes que se vinculen o partir del 1° de enero de 1990 v para los docentes naciondles
vincuiados con anterioridad o dicha fecha, pero sdlo con respecto a las cesantias generadas o
partir del 1° de enero de 1990, el Fondo Nocional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd
y pagara uninteres anual sobre salda de estas cesantias existentes ol 31 de diciombre de cada aic,
liquidadas anualmenle y sin retroactividad, equivalente ¢ la suma gue resulte de aplicar ia fasa de
intergs, que de acuerde con certificacidn de la Superiniendencio Bancaria, hava sido lo comaeraicl
promedico de captacion del sistema financiero duranie e mismo periodo. Las cesanhias del parsonal
nacional docenle, acumuiadas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan of Fonde Nacionai de
Frestaciones Sociales del rMagisterio, continuardn sometidas ¢ los normas generales vigenlas pora
fos empleados publicos del orden nacional.”

Del texio en cita, se advierte que la nonma no seficlé el régimen aplicable a [os docentes
femtoriales, no cbslante, el arficule 4 ibidem cred el Fendo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio para atender las prestaciones sociales de los docenles nacionales vy
nacionalizados gue se encuentren vinculados o la fecha de la promuigacion de la ley. con
observancia del régimen ya sefalado v de los que se vincularan con posteriondad a ella.

En ese orden de tdeas; 1) los docentos nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989 mantendrian ¢l régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad
teritorial, es decir. el sistema de retfroactividad vil) alos docentes nacionaies y ¢ los vinculados
a partir del 1° de enero de 1990 -le que segun la definicion contenida enlos articulos 1.2y 7.2,
corresponde a los nacionates o territoricles gue por cualquier causa se leguen a vincular en
tal calidad, sin hacer distincion entre nacionales y lemitoricles, se les aplicarén las
disposiciones vigentes para tos empleados publicos del orden nacional, es dacir, un sislema
anualizado de cesantias, sin refroaclividad sujeto ol reconocimiento de intereses.

Sin embarge. nada se dijo respecto de la sancidén por la mora en la cancelacion de dicha
orestacion social, perola ley 1071 de 2006, por medlio de lo cual se adiciond y moditicd g Ley
244 de 1995 regiaimento el reconocinmiento de las cesantias definitivas o parciales paira los
frabojadores vy servidores del Eslado, extendiendo el foma de la sancidn moratoria por ¢ pago
tardio o las mismas. fijado un término perentoric ¢ impoeniende la sancién por o pago
extormpordneo ante su incumplimiento, asi to dispuso:

"ARTICULS 40. TERMINGS. Denfro de ios quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de
la solicitud de liquidacion de las cesantias definifivas o parciates, por parte de los peticionarnios,
la entidad empleadora o aquella gue tenga o su cargo el reconocimiento v pago de las
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cesantios, deberd expedir lg resolucién correspondiente. si reUne todos Ios requisitos
determinados enla ley.

FARAGRAFC. En caso de gue o enlidad observe aue g solichud estd incompleta deberd
informarsele al peficionario dentre de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la salicitud,
seriglandole exprasamente fos documentos vio requisitos pendientes.

Una vez aportados fos documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelfa en
fos férminos sefialados en of inciso primero de este articulo.

ARTICULG S0, MORA EN EL PAGO. La enfidad piblica pagadora fendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45} dias hébiles, o parfir de la cual quede en firme el acto adminisirativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definifivas o parciales del servidor pUblico, para cancelar
asta prestacion social, sin perjuicio de o establecido para el Fondo Macional de Ahorro.

PARAGRAFC. En caso de mora en el pago de las cesanlias definiivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de refardo hasta que se haga efeclivo el pago de
las mismas, para io cuai sclo bastard acreditar Ia no cancelacion dentre del término grevisto
en este arficule. Sin embarge, la enfidad podrd repetir conira el funcionario, cuando se
demuestre que io mora en el pago se produjo por culpa imputable o este.” (Negrilias del
despacho)

Asllas cosas, el pagoe ce la moratoria es una sancion a carge del empleador incumplido, en
favor del tfrabajador, la cual fue creada con el fin de iIndemnizar los dafos gue se causan a
&ste, porla morosidad en el reconocimiento y pago de la liguidacion, ya sed gue se trate del
auxilic de cesantias parciales o definitivas.

Adicionclmente, a parfr de los articulos citados, se advierte que la administracién cuenta con
un plazo de 15 dias contados a partir de la respectiva peticion, o de su complementacion si
es del caso, para emifir el acto de reconocimiento v liquidaciéon de las cesantias; una vez
gjecutoriada dicha decision, id entidad cuenta con 45 dias para redlizar el pagoe respective,
50 pena de incunir en [ sancion moratoria.

De ofra parte, vale la pena destacar que el articulo 2 dela Ley 1071 de 2006, determiné como
destinatarios de la misma, d les miembros de las corperacicnes publicas, empleados v
frabajadores del Estade v de sus entidades descentralizadaos territoriadlmentea v por servicios, o
los miembros de la Fuerza PUblica, los particulares cue ejerzan funciones pablicas en forma
permanente o fransitoria, los funcionarios y frabajadores del Banco de la Republica v los
trabajadoras particulares afiliades al Fondo Nacional del Ahoro, sin que se dilera que la
sancion moratornia era aplicable a los docentes oficicies.

Es decir, como quiera que la Ley 91 de 1989 no previd sancidn por la mora en el page de las
cesantias de los docentes, asl como tfampocoio hicieron las Leyes 244 de 2005 v 1071 de 2006,
las cuales no sefalaron expresameante gues la sancicn morateria de las cesantias debia ser
apiicada también a los docentes, se generd iniciadlmente la incertidumbre respecto de este
tema, el cual no habia side pacifico.

No obstante. la Corte Constitucional en sentencia SU 3346 del 18 de mayo de 2017, unificd su
criferio estableciende que 10s docentes st tenian derecho al reconocimiento de la sancion
moratoria de las cesantias vy fijd las siguientes sub-reglas:

i} Lo que se busca con el page de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a la
mengua de las cargas econdmicds que deben enfrentar los asalariados ante el cese
de la actividad productiva y por otro [el page parcial de cesantias) permitir
frabciador satistacer otras necesidades; bajo ese entendide. la efectividad del
derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabaiador liene derecho al pagoe de sus cesaniias el Estado o el empleador demora
sU paAgo durante un términe indefinido.

i) Auncue los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores plblicos
su situcicidn, cargctersticas y funciones se asemejan ala de estos Ultimoes y por lo tanto,
ies s aplicable el régimen general en lo ne regulado en &l régimen especial de la Ley
?1 de 1989.
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i) Desde la exposicion de mofives de esta normativa la infencion del legislador fue fijar su
ambito de aplicacion a todos los funcionarios publicos v servidores estatales, es decir,
involucra atodo el aparato det Estado no solo a nivel nocional sine fambién 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 demas servidores publices a
quienes de manera directa se les garantiza €l reconocimiento pronto y oportuno de sus
prestaciones sociales.

v) Si bien los operadores judicidles son autonomoes e independientes mantener dos
posturas  confrarias sobre el asuntoe de estudio por la jurisdiccidon confencioso
administrativa genera como consecuencia la vulneracion del derecho a la igualdad
de guienes se encuentran en la misma situacion factica v desconoce el principio de
seguridad juridica que irradia las actuaciones de las qutoridades judiciales.

vi) Aplicarelrégimen general delos servidores publicos a los docenfes oficiales en materia
de sancion moratoria resulta ser la condicion mas beneficiosay, en esa medida, [a que
se adecua mayormente vy de mejor manera a 1os principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales.

En ese orden de ideas, pude afirmarse que la Corte Constitucional avala el reconccimiento
de 1a sancidn moratoria en el caso de los docentes oficiales a la luz de lo dispuesto en las
normas generales, esto es, de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

Por su parte el Consejo de Estado emitid sentencia de unificacidn a traves de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, CE-5UJ-SII-012- de 18 de julio de 2018, M.P.
Dra. Sandra tisset Ibarra, expediente No. 73001-23-33-000-2014-00580-01, demandante: Jorge
Luis Cspina Cardena, demandado: Nacidn-Ministerio de Educacion Nacionak-Fondo
Nacional de Prestaciones Socicles del Magisterio-Departamento del Tolima, opfando
rambien por reconocer la sancion moratoria en el caso de los docentes sin distincidn alguna,
teniendo en cuentalas normas generdles, es decir, sin considerar gque su régimen especial ne
contempld expresamente tal derecho; precisando que el docente oficial al fratarse de un
servidor publico, le es aplicable taley 244 de 1995 v sus normas complementarias en cuanto
a sancion moratoria por la tardanza en el page de las cesantias se refiere.

Alli s& expuso:

‘.. JCon fundamento en lo expuesto, para la Seccion Segunda los docentes integran la
calegoria de servidares publicos previsia en el articulo 123 de la Conslifucion Politica, pues
aungue &l estatuto de profesionalizacion fos defina como empleados oficiales, lo cierfo es que
en ellos concuren todos los requisitos que de cardcterrestrictivo encierra e concepto de
empleado publico en atencion o la naturaleza del servicio prestado, laregulacion de la funcicn
docente v su ubicocion dentro de g estructura orgdnica de la Rama Ejecutiva del Estado v ia
implementacion de la carrera docente para ia insercidn, permanencia, ascense v refiro del
servicio; razon por Jla cual se epcuadran denfro del conceplo de empleados
pUblicos, esiablecido en la norma superior y desarrollado a traves de la ley.

Por {o anterior, la Sata unifica su jurisprudencia en el senfido que a los docentes les son aplicables
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que confemplan la sancion por mora en elreconocimiento
y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos; siendo consonante
esta posicion, con la adoptada por la Corte Constifucional {...)” (Negrilla fuera de fexto original).

Asl las cosas, del fexto en cita, se recordard que al fratarse de un pronunciamiento de
unificacion, éste consfituye precedente vertical obligatorio, el cual seré acogido por esta
instanciajudicial, en virtud de lo dispuesto en los articulos 10y 270 de laLey 1437 de 20114, es
decir. en cumpiimiento del precedente citado, este Despache dard aplicacion a las

disposiciones fijadas por el Consejo de Estado, teniendo en cuenta el cardcter vinculante de
las decisiones de los érganes de cierre jurisdiccional,

 ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de
su competencia, kas autondades aphicardn las disposiciones constitucionales, legalos y reglamaontanas do manera
uniforme o sifuacionas que lengan tos mismos supuesios facticos vy Jundicos. Con este proposito, al adaptar ias
decisionas de su competencia, deboran lener en cuenia las sentencias de unificacion Jurisprudencial dot Consejo
de tstado en las que se inferprelen y apliquen dichas normas.

Arficulo 270.- SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL Para los efectos de este Codigo se tendidan como
sentencias de unificacion jurisprudencicl ias gue proflera o haya proferido el Consejo de Estado paor importancia
juricica © frascendencia economica o sacial O por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las profericas al
decidir los recursos exiraordinaros v las relalivas al mecanismo eventoal de revision previsto en el articulo 36A de
ialey 2/0 do 1994, adicionado por ¢l articular 1] de ko tey 1285 de 2009.
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Ahora bien. en lo relacionado con el Irdimite de conteo de termings para establecer la mora
de ta entfidad, ei Consejo de Estado el 18 de julio de 2018 en {a sentencia de unificacion
indico:

"En consecuencia, la Seccién Segunda de esta Corporacion fija la regla jurisprudencial
concerniente o que en el evento en gue la adminisfracion no resuelvg g soliciiud de la
prestacion social —cesantias parcioles o definitivas- o 1o haga de manera tardia, el término para
ef computo de la sancicn moratoria iniciard o parfir de g radicocidn de la pelicion
corespondiente, de manera que se contardn 15 dias habiles pora o expedicion del acto
administrativo de reconocimiento {Art. 4 L 1071/2006:], 10 del términe de efecutaria de lo
S (A, 76 ¢ 87 de la Ley 1437 4@ 2005 dias sila peﬁcﬁén se Ofﬂsen*d en vigencia del

Confencioso Aummrstror. s to Gl de 1984, arficulc 5i7]. v 45 glas habies o sarti
o en que gueds er firme o rﬂsolucﬁo’n Por consiguiente, o! vencimiento de los 70 dios
discriminodos en ;: ecadencia, se causard ia sancion moratoria de gue frata e! articulo
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lgualmente, enla citlaca sentencia de unificacion se fijaron las siguientes sub reglas:

“f...) PRIMERQ: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado. para
senalar que el docente oficial, of fratarse de un servidor pubilico le es aplicable o Ley 244 de
1995 v sus normas complemenfarias en cuanto a sancidn moratoria por mora en ef page de las
cesantias.

SEGUNDQ: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda de! Consejo de Estado para sefalar
tios. fas

en cuantc a la exigibiidad de la sancidon moratoric oor el pago tardic de las cesan
siguigniesreglas
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“aPor medhn de o cudl se adiciona y moditicaic Ley 244 de 1995
porcicles a o senddares publicos. se edablecen sanciones y e fi termiings para sU Canceiacion, L. articulo 4,
“érmines. Certro de ios quirce (15) dics habiles sigulentes o la pressntacion de o sclicitud de liquidacion e los
cesantias detinitivas o parciales. por parte de 1os peticionarios, 1a entidad empleadora o aguelia que tenga a sy
corgo el reconacimienta y page de tus cesantias, deerd expedir I resolucion comespondiente, sireinme todos 105
recquisitos determinadas en la ey s
§ARTICULO 74, oporfupidad v preseniacion. Los recursas de reposicion v apelacion deberdn interpanerse o
escrito enla difgencia de nolificacian persanal, o dentra de ias diez 110) dics siguientes a ella, o a la nofificacidn
por aviso. o on vencimianto del terming de publicacion, segun el Caso, Los recursos contra os ocios presuntos
podicin interponerse en cuaquier tiempa, salvo en el evento en gue se huya acudido ante el uez. I- » -1 ARTIZULOD

47, FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Las aicios adminisirativos quedardm en fime: Cucmdc coritra ellos
no proceda ningun recurse desde el dia siguiente al de su notificacion. comunicacian o mblicoc‘w v osegn &l
ruso 2. Desde &l dia siguiente a lo publicacion comunicacion < nctifcacion de u decision sobre oy s
ntarpuesios. 2. Desde el diasiguiente ol del vencimisnio del terming jara nterponer L
inferpuestns, o se hubiere renunciado expresarnents o gllas, 4. Desde el dia siguierte al ot ot :
aceptacicn del desstimienta ag 10s "ecursns. 5. Desde ef dia siguisnie ol de o profocalizacion ¢ gue divne et
articule £ 1 2t silencio adrinstrofive positivo s

wANicu Oportunidad ¥ preseriacion. De 1os recursos de reposiion y upelacion nanrd de hacense vsn (o
sl on it nencia de rofificacion personal o dentro de los ciraa (5} dias sguientes a e, o ala desiiucion
del edicta. o 2 % oublicacdn, seguit & Caso. L os recursos contra ios actos presunics podran inferparnenss en
cuclguisr iemss.
Lo
Transcuiices s terrninags sin que se hubieren interpuesto las recunos procedentas, lo decision gquedard e fime

= reguit el pago de las cesantias definitiy
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+oonfiviad poblica pagadora tercl 1 plazo maxima de cuarenta y oo (45)
Sraedde en f' e el azfo gdmirist ooaues ordend o iguidacion de ics cesuiiing
Sromnbfoo] PorG COnCeiarn esin oresTacian social sin perjuicio de o estuhiecicn
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For su parte, cuando el peticionario renuncia o ks férminas de nolificacion y de gjecutoria, ef acto
adguiare firmeza o partic del dia que asl lo manifieste. En ninguno de estos casos. fos Frminos de
nohficacién coreran en contros del epmpleador como computables pora sancion maoraioria,

i) Cucondo se inferpone recurso, la ejecutoria conerd 1 dia después que se notifique &l acto que lo
resuelva. Siel recurso no es resuelto, los 45 dias para &l pago de ka cesantic, comerdn pasados 15 dics
de inferpuesto.

TERCERQ: SENTAR JURISPRUDENCIA en ia seccidn segunda del Consejo de Estado para senalar que,
en traténdose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion moratona serd o
asignacion bdsica vigente en lo fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor pulbiico:
a diferencia de las cesantios parcioles, donde se deberd lener en cuenta pore el mismo efectc o
asignacion bosica vigente ol momento de la causacién de la mora sin que vare por o
prolongacion en st fiermpo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en o seccion segunda del Consejo de Estado para senalar que
a5 improcedente fa indexacion de la sancidn moratoria por page fardio de los cesanhas. Lo
anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el arficuto 187 del CPACA.

QUINTC: Sefalar que el efecto de lo presente senfencia de unificacidn serd retrospectivo, y por
ende, aplicable de manera obligatoria alos ramites pendientes de resolver en sede gubemativa
y judicial. Por io anterior, esta providencia no podrd aplicarse de manera retroactiva, respetando
asl la cosa juzgada de los conflictos decididos con antelacion.

Asi mismo, gue alreconocer un derechao, serd extensible en los términos previsios en los arffculos 10,
102 v 269 del CPACA,

[

Frente ¢ la aplicacion del régimen especlal de cesantlas docente, el H. Consejo de Estado al
unificar su jurisprudencia sefald gue el Decreto 2831 de 2005 debia ser ingplicado ya gue
establece un nuevo término para el pago de las cesantias que resulta regresivo vy de
cenformidad con 1o doctrina constifucional, deben orevaiecer las leyes expedidas por el
Congrese de la RepUblica en gjercicio de las funciones previstas en el arficulo 150 de 1a
Coenstitucion Politica frente o las disposiciones de inferior rango jerdrguice como los decretos
reglamentarios expedidos por el Presidente de la Republica en ejercicic de sus facultades
constitucionales v legales, por lo que se ha de entender gue prevalece en su aglicacion, ia
Ley 1071 de 2004,

De lo anterlor se concluye, que para efectos del reconocimiento de las cesantias parciales y
definitivas ol personal docente, deberdn aplicarse Ios t&rminos senaladoes en la Ley 1071 de
2006, dada su naturdleza de servidores publices tal como se explicd anteriorments.

Finalmente, respecto de los efectfos de la aplicacion de la sentencia de unificacion, ef
mdéxime organc de o Jurisdiccion Contencicsa, en el numerdal guinta gque la sentencia
oluricitada del 18 de julic de 2018, dispuse gue los efectos de la misma serian refrospectivos,
&s decir, que resultan aplicables de manera obligatoria a los trdmites pendientes de resolver
en sede gubernativa y judicial, de modo que resultia plenamente aplicable al presente
asunto,

Ahora bien, vale la pena destacar que en ninguna de las sentencias de unificacion nila Corfe
Constituciondal ni el Consejo de Estado, reclizarcn cigun fipc de diferenciacion respecio de
fos docentes o quienes les asistia el derecho al reconocimiento de la sancion moraforic,
desde la perspectiva de si el docente pertenecia al régimen retroactivo o anualizado de
cesantias; lo anferior, toda vez que se dejd clare gue el dmbite de aplicacién de la sancion
de la Ley 244 de 1995 v de la Ley 1071 de 2004 se determing por la condicion de servidor
oUblico, Ia cual e asiste a los docentes oficiales en calidad de empleados publicos de la
rama ejecutiva, a guienes en consecuencia, ies cobija la sancion moratoria.

Alrespecto vale la cena aclarar que una cosa es ia sancion Mmoratoria poria no ConsigNacian
de las cesantias antes del 15 de febrerc de cada anualidad, contenida enla Ley 50 de 1990,
la cual no le es aplicable a los docentes, por cuanto la misma implica una sancion
empleacor gue no realizd la consignacion cportunamente, mas ne puede ser endilgada o
frabajador,




Argumenianda lo anteriar el Consejo de Estada en pravidencia del 7 de diciempre de 2017+
dispusa respecto de la diferencia enfre la ne consignacion opartuna de las cesantias en el
Fondo respectivo y ka sancion moratoria lo siguiente;

i

De lo anterior la imporfancica de distinguir entre (i) la sancion moratoria por i consignacion
farcic de las cesantias del empleador al fondo privado. que es la que consagra la Ley 50 de
1650, o cual pretende ef demandante v (i) la sancidn moratoria porla fardanza en el pago de
inz cosontios del FOMAG v o docente gue las ha requeanido, cuvo fundomento esta godo por
' ley Fdd de 1995, modificada porlo Ley 1071 de 2015

Bz significa gue en lo normatvidad o lo gue se encuentran sometidas 1o0s docentes del Estado,
en .ﬂmewa de cesantias, no existe la sancion moratoric por su consignacion tardia al fonda pues
azuel no opero bajo fa misma dindmica del régimen que fija ia Ley 50 de 1990. Mientras que en
esta Jiima el empleador fiene la obligacion de frasiadar esta prestacion social al fondo privado
a macs tordaor el 14 de febrero de cada ano, bajo la Ley §1 de 1989, le compete a la Nacidn el
suministro de las cesantios v es ella misma quien procede o su pago por medio de los recursos
dispuestos en el Fondo Nacional de Presroc cnes Sociales del Magisterio, el cual debe
recordorse carecs de personeria jundica.”

En cansecuencia, coma la dispuso el Consejo de Estado, nc se debe confundir la sancian
rmoratora de la Ley 50 de 1990, con la sancion moratornia de la Ley 244 de 1995 modificada
por la Ley 1071 de 2006, pues esta Ullima hace referencia o la tardanza en el pago de 1as
cesanlias det FOMAG al docente que las ha requerido. mientras que en ia primera se frata el
tema de g no consignacion anual oportuna de las cesantias,

Para concluir, ienemos enfonces. que si el criterio determinante para la aplicabilidad de ia
sancidn maratertia por paga tardio de las cesantias contemplado en las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006 s la cannatacion de servidar piblico que le asiste a los docentes del servicia
oficial, en nada influye el régimen de cesantias que estos ostenten ya sea anualizado o
retreactiva. maxime cuando o Corle Constitucional afirma que el pago cporfuno de las
cesantias garaniiza el reconocimiento efectivo de los derechos ol frabaja vy o la seguridad
social, v elio cobija a todos los funcionarios plklicos de los tres ramas del poder, sin que de
alif puedan ser excluidos los docentes oficiales, quignes tamoién fienen derecho a que se ies
reconozean pronta y oporlunamente sus prestaciones socicles, por lo que proceder en
contrario significaria desconocer injustificadamente el derecho a la iguaidad, respecto de
quienes s les fue reconocida i sancion por la mora en ef pago de tas Mismas,

En recienie sentencia de unificacion 5U 332 del 25 de julio de 2019 ia Corte Constitucional,
dispusa respecto de la procedencia del pago de la sancion meraioria, ia siguiente:

En sintesis, con bose en la jurisprudencia constitucional. es posibie conclur gue (il el pogo
cportune de las cesanfias es uno garanfia de rﬁdos los frobaiodores, protegicc oo
Constitucicon; [il los miembros del Magisterio gozan de un réegimen presfocional escaecal en
razsr de la labor gue desarrolian y su vinculacion con el Estado; (i) ios docentes ofiziole
pueden cafalogar como empleados publicos, en rozon de las funciones que desarallan. af
régimen de carrerc al Gue se encueniran sometidos v ia vinculacion medionte nombremiento,
que da lugar a una relacion legal v reglamentaria; {iv) los docentes oficiales, en tfanto
empleados pdblicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
pago tardio de las cesantias.”

Asi las cosas. ne hay lugar o dudas que los docentes ol ser servidores plblicos

incependientemente del régimen de cesantios o cus perfenezcan, son beneficarios del

reconco *“.*~;"*'> icuidacion y pago de la sancidn maratona cansagrada er Qs Leyes 244 de
25y i

o @

1 ode= 2006,

Realizadas s anteriores precisiones, se procederd entonces a realizar el fondo del asunto @
etectos de determinar si el asiste derccho al demaondante al page de la sanclidn moratoria,
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10. Del caso concreto:

A electos de resciver el preblema juridico propuesio este estrado judicial, en primer lugar,
resolverd si en el presente se configurd la existencia del acto ficto o presunto, Ic cual se hard
de la siguiente manera:

En ol prasente asunto el apoderado de ko parte demandaonte solicita declarar ta nulidad del
acto ficto con ocasion al silencio gue frente ala solicitud de page de la sancion moratoria se
crging, toda vez que no se resolvid de fondo dicha salicitud.

kn este orden de ideas se dird que se encuentra aureditado dentro def plenario que la
demandante el 03 de mayo de 2014, a fraves de apoderadoe presento derecho de pelicion
dirigido o la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio-, Secretaria de Educacion- solicitando ol 1econocimiento v pago de o sancion
moratoria, sin obtener respueasia.

Alrespecto el Consejo de Esfado, en sentencia del 8 de marzo de 20077, dispuso respecto del
silencio administrativo:

“Con el fin de aseguiar ia efectividad de ios derechos constitucionales de Peficion jarticulo 23,
C.R) oy, principalmenie, de Acceso @ g Administrocion de Justicia [articula 229 TP 1a
normafividad nacional ha  previsto, como  insfitufc  que opera comeo  una  garantia,
exclusivamente en favor de fos peticionarios, que una vez franscurra ef término consagrado en
i ley pard que las autondades respondan las peticiones que les sean formuladas, sin que el
solicifante hublere obtenido decision que la resuelva, opere el siencio administrative, en virtud
detcudl se entiende, para los efectos juridicos o que hava lugar, que la Adminisiracion adopto
la decrion correspondiente con i cual decide de fondo la peticidn que le ha sida elevada,
decision aue estard contenida en o que se ha convenido en denominar como acto
acministrabvo ficto o presunfo, o! cual bien puede ser negafive o positivo™

Asl las cosas, como quiera que la demandante, presentd peficion tendiente
reconocimiento v pago de lo sancion moratoria ante ta Nacidn-mMinistero de Fducacidn
Nacional-Fondo de Prestaciones Sociales del Madislerio-, se recordard que con base en el
marco normaiivo descrito, al ente territorial te corespondia dar frémite o la solicitud dirigida
al Fonde Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio, en fanto esta Ulima debio haborse
pronunciacdo al respecio.

Asilas cosas, en virtud del articulo 83 del CPACA el cual contempla la ocunencia del siendaio
negativo, indicando gue transcurridos tres (3) meses coniados a partir de [ presentacion de
unda peficién sin que se haya nofificado decision que la resuslva: se configura 2l fendmaeno
juridico de acte ficto presunic negativo.

Al respecto debe decirse que el hecho de qgue lo autoridad administrativa competentc para
resolver de fondo la peticidn formulada ne 1o haya hecho v se encuentre vencido el termino
de los 3 meses que consagra la norma, este estrado judicial concluye que se configurd la
existencia de un acto administrativo ficto o presunto. que da origen al siiencio administiativo
negative.

Redlizada la anterior precisicn del material prebatorio arimade o plenaic, se advierte 1o
siguienie:

Quela demandante se vienes desempefiando al servicio de la docencia desde el 01 de enero
de 1996 alafecha, tal cocmo se acredita con el certificado de historia laboral expedide el 18
de abrii de 2017, por la profesional especializada de la Secretaria de Educacion de Boyacd
{fls. 56-58)

Através de pelicion radicada bajo el No. 2016-CES-374375 del 03 de mayo de 2014, la senor
Fabiola Salazar Ledn, solicité el reconocimiento vy pago de los cesantias parciales que le

? Consejo de istado, Sala de 1o Contencioss Adminisisativo, Seocion foicera, en sentencia Jdol 8 da matso
2007 C.FOMAURICIO FAIARDO GOMEL hujo Bodlicocion nimero: 250M-23-26-000-1995-01 143011 14550},



correspondian por los servicics prestadas como docente {fl. 19} asi mismo se acredita con [a
Resolucion No. 003975 del 24 de junio de 2014, por la cudl se reconcce v ordena el pago de
lg referida prestacion (fls. 10-12}).

Mediante Resolucion No. 003975 del 24 de junio de 2014, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisierio. reconocio y ordend el pago de una cesantia parcial a ia
demandante, por un valor de $13.365.645 (fls. 10-12}.

Que de acuerdo a la certificacion expedida por la Subgerente del Banco BEVA sucursdl
Tunia, de fecha 07 de marzo de 2019, el Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del
Magisterio, puso g disposicien el page de cesantia a la decente Fabiola Sciazar Ledn, ef 27
de octubre de 2014, por valor de $13.345.645 (1. 115)

Por medio de soficitud radicada baio el No. 2017PQR23804 de 12 de mayo de 2017, o
accicnante actuando a fravés de apoderado, solicitd a la Secretarda de Educacion de
Boyacd -Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio-, el reconocimiento,
iquidacicn y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 (fls. 14-14)

Con base en lo anfericr vy de acuerdo al marco nommafive v jurisprudencial expuesto en la
presente decision, se dird que alasefiora Fabiola Salazar Ledn, en calidad de docente oficial,
le es aplicable ia Ley 1071 de 20046 feniendo en cuenta que su vinculacion d servicio
educative data desde el 01 de enero de 1994, Aplicando las subreglas fjadas por el Consejo
de Estado en sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, esiainstancia debe deferminar
st el Fondo Nacional d= Prestaciones Sociales del Magisterio incurmié en mora a la hora de

reconocer y pagar sus cesantias parciales.

Con base en lo antferior, se dird que alasefora Fabicia Saiazar Ledn, en calidad de docenie
oficial, le es aplicable la Ley 1071 de 2006 v que corresponde enfonces. a este estrado judicial
determinar con base en lainformacion citaday las subregias fiadas por el Consejo de Estado
en sentencia de unificacion del 18 de julic de 2018, si el Fendo Nacional de Prestaciones
Socidles del Magisterio incuric en mora a la hera de reconccer y pagdr sus cesantias
parciales, lo cual se had de la forma en que sigue:

Teniendo en cuenta que la solicitud de reconocimiento de las cesantias, fue radicada el 03
de mayo de 2014, ics 15 dias previsios en el arliculo 4 de o Ley 1071 de 2004 para la
expedicion del acto comrespondiente vencieron el 25 de mayo de 2014, sin embargo, la
enfidad incumplid con este iérmino, porgue sélo hasta el 24 de junio de 2016 profirid la
Resolucion No. 003995, esto es cuandc halian franscurrido 30 dias, después del vencimientc
de la cportunidad fijada enla Ley.

Asilas cosas, acatands la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, se aplicard la sub-
regla jurisprudencial relativa o la expedicion del acte administrativo por fuera del termino de
ley, en consecuencia, ia sancidon moratoria en et asunto bajo estudio enpieza a correr a partir
ce los 70 dias habiles, sguientes o la radicacion de la scliciiud de reconocimiento y pago de
los cesantias parciales, que coresponde a: i} 15 dias para expedir la resolucion; §i) 10 dias de
ejecutoria del acto; yii) 45 dias para efectuar el pagoe.

EN consecuencia, para mayor lustracion se fiene que en el presente asunto no se tomard en
cuentala fecha de notficacion del acto administrative v en su lugar se contardn los términos
en aplicacion de la referida regla jurisprudencial, por lo que 1a fecha de ejecutoria del
corespondiente acte administrative - 10 dias {arts. 76 v 87 CPACA]), seria i 10 de junio de
2016 vy el vencimienic del termino para pago - 45 dias [(Art. 5 1. 107172006} seria 17 de agosto
de 2016.

Ei siguiente cuadro iustra los iérminos conforme ¢ la regla jurisprudenciat:

_Actuacion —Término- 1 Fecha L Caso congreto
| Fecha de la reclamacién de ‘
las cesantias parciales 03/05/2014




Fecha de  reconocimiento: ]
el reconocimiento - 15 dias | 25/05/2016 24/06/2016 !
L ataLo7i/2008) |

| Vencimiento del término dei ‘
i ejecutoria — 10 dias (Arfs. 76 v+ 10/06/2016 } !
| 87 CPACA) e %
i Vencimiento del término para - 17/08/2014 ‘

el pago - 45 dias [Art. 5 L. . - Fecha de pago: 27/10/2014 :
P 1071/2006;
: i ! Periodo de mora: 18/08/2016-
| i L 06/10/2016

Vencimienfo del término para

fal como se evidencia, se causd un periodo de mora desde el 18 de agosto de 2016 hasta el
26 de octubre de 2016, dia anlerior a aquel en que la Fiduprevisora redlizd el pago de |as
cesantias parciales, generdndose un retardo de 70 dias, mora que conforme al paragrato
del arficulo 5 de la Lay 1071 de 2006, tendra que pagarse a razon de un dia de salario por
cada dia de retraso en la cancelacion de las cesantias, sin que en dicho computo se
distingan dias habiles o inhdbiles, por lo que deberdn contabilizarse dias calendario.

La mora cesd el dia en gue la entidad Fondo Nacional de Prestaciones Sociales pago, es
decir el dia 27 de octubre do 2014, tal como lo certificd el Banco BRVA.

Ahora, valga recordar que el salario base para calcular la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias parciales, esia asignacion bésica vigente al momenio de la causacién
de la mora sin que varie por la prolongacion en el tiempeo, 5 declr, que para el caso bajo
estudio se tfendrd en cuenta la devengada por la actora en los meses de agosto de 2014 a
octubre de 2016.

En consecuencia, se declarard la nulidad del acte ficto derivado de la no resolucion de la
peticion radicada con ef No. 2017PQR23804 del 12 de mayo de 2017, negandose con este, &l
reconocimiento y pagoe de la sancion moratoria de que trata la Ley 1071 de 2006, por falsa
maotivacion.

lgualmente, a tituic de restablecimiento del derecho, se ordenard a la enlidad demandada
responsanle del pago, que proceda al reconocimiento v pago de la sancion moratoria a
favor de la demandante, en razdn de un dia de salario por cada dia de mora acreditados,
asto es5 causados entre el 18 de agosto de 20146 hasta el 26 de octubre de 2016, ia cudl se
iquidard con base en la asignacion bdsica vigente al momento de la causacién de la mora
sin que varie por la prolongacién en el tiempo. &s dechr, 1o devengada por la actora en los
meses de agosto de 2016 a octubre de 20146,

Ahora bien, resuelto el segundo problema juridico a resolver en el sentido de sstablecer que
la demandante si tiene dercchoe af reconocimiento y pago de la sancion moratoria, se
resolverd a que entidad le conresponde asumir dicha obligacion

La Ley 21 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales clel Magisierio, como una
cuenta especial de g Nacion, sin personeria juridica, con independencia patimonial,
contable y estadistica, cuyos recursos serian manejados por una entidad fiduciaria estatal o
de economic mixta, por lo que para el efecto el Gobierno Nacional debia suscribir &l
correspondiente confrato de fiducia mercantil.

Ahora bien segun el arliculo 56 de la Ley 962 de 2005, dentro de las atribuciongs conieridas al
Fondo estdn las de atender las prestacicnas socicles de los docentes oficiales, mediante la
aprobacion del proyecte de resolucion por parte de quien administre el fondo, el cual en
todo caso debe ser ciaborado por el Secretario de Educacion de la entidad termitorial
certificada corespondiente a la que se encuentre vinculado el docente sin despojar al
FNPSM de la competencia para reconocer y pagar las prestacionas socicles de los docentes
oficiales.



Debe aclararse que el referido articulo es la norma aplicable dl caso en estudio, toda vez Que
es el que se encontrabg vigente al momento en que se adelantd la actuacién administrativa,
no obstante el mismo fue dercgaco por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019 del 25 de mayo
de 2019, que reguld el tema en su arficulo 57. Dicha disposicion no rige el asunic porque o
peticion de reconocimiento de cesantias se radicod ef 03 de mayo de 2016 vy la sancion
moratoria se causd el 18 de agosto de 2016 hasta el 26 octubre de 2016, es decir con
anferioridad a la expedicion de la mencionada ley.

Asi las cosas, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio &5 quien debe asumir
el reconocimiento y pago de las prestaciones socicles ce los docentes oficlales afilicdos o
éste, pese a la existencia de un procedimiento administrativo especial para el trdmite de las
solicifudes presentadas en el que concurren las Secretarias de Educacion femiforiales
cerfificadas v la administradora de los recurscs del Fendo, es decir, la Fiduciana Fiduprevisord
5.A, Trdimites que han sido dispuestos para racionalizar el frémite de reconocimiento y pago
de las prestaciones, evitGndose involucrar a los entes femitericles v ¢ la Fduciana, en
responsabilidades relacionadas con las prestaciones de los docenfes a cargo del Fondo
Nacional de Prestacionas Sociales del Magisterio.

Lo anterior, resulta acerdado en el asunto bgjo estudic, pues la pelicion etevada dirigida a
obtener el reconocimiente de la sancion moratoric por el pago tardio de las cesantics
parciales, de la cual se derivaron tos actos administrativos enjuiciadoes, fue radicada anfe ia
Nacidn-Ministerio de Educacion Nacional —-Fondo de Prestacionas Sociales del Magisterio-
Secretaria de Educacion de Bovacd-t2, y quien por haber respondido, fendria que haber
actuadao en ejercicio de las facultades conferidas enlas Layes 91 de 1989, 962 de 2005y en
el Decrefo 1075 de 2015, es decir, en representacion de la Nacion - Ministerio de Educacion
Naciondal — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Fn consecuencia, adle o prosperidad de las pretensiones relacionadas con el
reconocimiento vy pago de la sancion moratoria, o entidad llamada a responder por tas
pretensionas de la demanda es la Nacidon — Ministerio de Educacidén Nacional-, en su
condicién de titular de la cuenta conformada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, sin que pueda afirmarse que las competencias asignadas o las autoridades
teritoriales o ala enfidad fiduciaria, la releven de tal obligacion.

Con base en o anterior, se niega la prosperidad de la excepcidon denominada folta de
legitimacién en la causa por pasiva propuesta por la Nacidn — Ministerio de Educacion
Nacional- Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

Prescripcion

Asl las cosas, se citard la sentencia proferida por el Consejo de Esfade el 15 de febrero de
20187, en ia cudi se dispuso respecto de la prescripcion de la sancion meratoria por ef no
page oportuno de las cesantias definitivas, {o siguiente:

“Con fundomenic enia sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016 -, referida
ineas atrds, ia sancidn moratoria se debe reclamar desde que esta se hace exigible, so penda
de gue opere la prescripcion, al respecto:

¢ {...] Prescripcion de los salarios moratotios

S forma peg Zrigs. gue esidn

2 on ol téming Zus

S Folios 14-16.

T Consejo de Estado-Sala de o Contenciose Administrativo-Secclidon Segunda-Subseccidn A-, C.P. Dr. William
Hemdndez Gome:s expedente No. 27001-23-33-000-2013-00188-01(081C-14), quince (15] felrero de dos mil
dicciocho (2018)

- Consegje de Fstado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccio
vergara Quintero. Bogeta, D.C.. vointicinco {25 de agosto do dosn
2011 00428-01 [0528-14). Apelacion sentencia - cutoridades municipales. Actor Yesenic Esther Hereira Castillo.
Sentencia de uniflicacion juisprodencial CE-SUJ004 de 2014,

i Tal indemnizacion rio lene el cardcter de accesoria alas cesantias, como pasa a precisarse en esia providendia,
o pesar de que en diversas providencics, se le haya dado tal connciacidn: ver, entre olras, el auto de 21 de enero
do 2016, -adicacién ndmero: 27001 23 33-000-2013-00166-01{0593- 14).




Sibien es clierto se causan en torne a ellas, no dependen directomente de sureconocimiento,
ni hacen parfe de el pues su causacién es excepcional, estd sujcla vy deviene del
incumplimiento v omisidn del deber legal consagrado o cargo del empleador, estdn
concebidas a tifulo de sancicon, porla inobservancia de la fecha en gue se debe efeciuvaria
consignacion de esa prestacién.

Como hacen parfe del derecho sanciongdor 'y a pesor de gue los disposiciones que
infroduieron esg sancion. en el ordenamiento jurddico, no consaaran wn términe  de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien essabido que ung
de los corocteristicas del derecho sancionador es gue ngo_ puaden existir sanciones
imprescrphibles.

Siendo asf v como quiera que las Subsecciones A vy B han agplicado la prescripcion trienal en
asuntos reiativas a sancién moratoria, se considera gue no hay controversia alguna sobre ese
particular; no obstante, sf es del caso precisar que la norma que se ha de invocar parg ase
efecto, es lo consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del
siguiente tenor literal:

“ARTICULO 151. -Prescripcion, | as acciones que emanen de 1as leyes saciales prascrbirdn en fres
CROS, qQue se confaran dosde gue o respectiva obligacion se hoya hecho oxicitsio. B simple
reclamo escrto del kabajodor, recibido por o patrono, sobie un dorechic o prostacion
debidamente determinado, interwmpinred o prescripcion perc solo por un iapsa g

Larazon de aplicar esta disposicicn normativa vy no ef término prescriptive consagrado en {os
Decretos 3135 de 1968 v 1848 de 1969 -, previomente citados, consiste en que tales decretos
en forma expresa senalan que la prescripaidn alll establecida, se refiere a los derechos de
que fratan los referidas normas, entre los cuales no figura lo sancién moratoria, pues para la
epoca de su expedicidn, la sancién aludida no hacia parte del ordenamiento legal, lo que
solo fue creada a partir de la consagracion delrégimen anualizadeo de las cesantias, en virtud
delatey 50 de 1990, [ .. » [Subrava de la Subseccidn}”

En ese orden de idecas, en aplicacion del criterio jurisprudencial referido, segun el cual o
sancion moratoria es prescriptitle, se debe aplicar el términe previsto en el articule 151 del
Cadigo de Procedimiente Laboral, el cucl establace el término de tres anos contados o partir
de la exigibilidad del derecho, que puede ser interrumpido, por una sola vez, con el simple
reciamo del trabajador.

Asi los cosas, en el caso bajo estudio se advierte que &l derecho g ld sancidn moraloria se
hizc exigible desde el primer dia de mora, esto es, desde el 18 de agosto de 2016, por
consiguiente, el termino de los 3 afos previsto para reclamar el pago respectivo sin gue
operard el fenomeno extintivo, vencia el 18 de agosto de 2019; no obstante, la demandante
solicito el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de que fratan las leyes 244 de 1995
y 1071 de 2006 por el no page oportunc de las cesantias parcicles el 12 de mayo de 2017 (fis,
14-16), la cual fue resuelta de manera negativa al configurarse el sitencio administrativo, pues
no se obtuvo respuesta a la misma; la solicitud de conciliacidon fue radicada el 15 de
diciembre de 2017 (fl. 18 y vio) y ia demanda fue presentada el 23 de mayo de 2018 [fl. 60},
en el presente asunto no operd el fendmenao juridice de la prescripcidn.

Finclmente, respecto de o indexacion de lo sancién moratoria por pago tardio de las
cesantias, el Consgjo de Estado, en la senfencia de unificacion CE-SUJ-SIFO12-2018 de 18 de
Julio de 2018, dispuso:

") que es impiccedente o indexacion de la sancidon moratoria por pago tardio de ias
cesantias. Lo anteror, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA. (..

Lo anterior significa, que la sancien moratoria es incompatible con la indexacion, toda vez
que &sta no solo cubre la actualizacion monetaria sino que es superior; asi comao, 1a prevision
infrinseca del gjuste del salario base con el IPC, o que determing la improcedencia de

B n osentencia C-448 de 1994, 1o Corie Constitucional considerd que esta sancion “busca pendailizar
economicamenta a las enfidades qgue incurran enmaora...”

*Normas aplicadas para efecto de prescripcian, enfre otras en sentencias de 21 de noviembre de 2013, Consejera
ponente Bertho Lucia Romirez de Pdaez (E), radicacion nimero: 08001-23-31-000-2011-00254-01{0800-13) v de 17 de
abril de 2013, Consejero ponente Gustavo Eduardo CoOmez aAranguren, radicacion ndmero: 08001-23-31-000-2007-
00210-01{2664 1),



reconocer los gjustes de valor de la sancion moratoria mientras esta opere; o anferior, sin
petivicio de lo dispuesto en al arficulo 187 del CPACA.

No obstante, resulta relevante citar sentencia reciente del 16 de mayo de 2019, proferida por
la Salo de Decision No. 3 del Tribunal Administrative de Boyaca, Magistrada Ponente; Doctora
Clara Hisa Cifuentes Ortiz, dentro del expediente No. 15001 3333 006 2017-00068-01,
demandantie: Doris Marcelle Sainea Escobar v demandado: Ministerio de Educacidn
Nacional — FNPSM-; en el cudl se rectificd postura respecic ab pago de indexacion de que
irota el articulo 187 ibidem, pues aclard que si bien en anferiores oportunidades de
conformidad con el literal cuarto de la parte resolutiva de la senfencia de unificacion
(Senfencia SUJ-012-52 de 18 de Julio de 2018), se venia accediendo ¢ Ic indexacion de las
sumas constitutivas de lasancion en simisma, y no ¢ la indexacion del salario diario, el Consejo
de Estado en posteriores pronuncicmientos o la SU, tanto en ia Subseccion "A" como en la
Subseccidon "B de la Seccion Segunda de esa corporccion, expuso gue no es procedente lo
indexacién de ia condenc, toda vez que dicho gjuste es incompatibblie con elreconocimiento
de la sancién moratona porque conllevaria o ia aplicacion de una doble penclidad de
carécter econdmicals,

En este orden de ideds, se niega o indexacion de las sumas gue resulten a favor de la parte
actora producto de lasancidn moratonia vy de la condena,

Costas

Al respacto debe tenzrse en cuenta que el ardiculo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioss Administrativo establece o siguiente:

“ART. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés poblico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion v efecucion se regran por Ias
normaos del Codigo de Procedimiento Civil”

No obstante, de conformidad con lo establecide en el numeral 5° del arficulo 365 del Codigo
General del Proceso, se fiene que, en caso de que prosperen parcicimente 1as pretensiones
de la demandg, el juez podrd abstenerse de condenar en costos ¢ la parte vencidc.

Asi las cosas, ol valorar en el presente coso la condena en costas, encuentra el Despacho
gue si bien se causaron fanto gastos procesales como cgencias en derecho, la demanda
prosperd en forma parcial, rozén cor la que en el presente asunto el Juzgado se abstendra
de condenar en costas a la parte demandada, con fundamento en la norma citada.

Por lo expuasto, EL JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de laley,

FALLA:

PRIMERO. - DECLARAR NO PROBADAS |as excepciones denominadas falta de legifimacién en
la causa por pasiva y prescripcion, propuestas por la Nacidn — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestacionas Sociales del Magisterio, por lo expuesto en la
parfe motiva.

SEGUNDO. - DECLARAR lo nulidad del acio ficio producico de la ocurencia del silencio
administrativo negative derivado de la faita de respuesta por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Socicles del Magisierio a la pelicion de fecha 12 de mayc de 2017, a raves de
lo cual la actorg selicitd el reconccimiento v page de ta sancion moratorica por pago fardio
de las cesantias parcicles, conforme alo expuesto.

TERCERO. - CONDENAR ¢ o Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones sociales del Magisterio-, a fitulo de restablecimiento del derecho, a reconocer,
liguidar v pagar o la sefora Fabiola Saiazar Ledn, identificada con C.C. No. 40.032.294 de
Tunja, la sancion morgroria por pago tardio de sus cesantias parciales, a razon de un dia de

“ Criterio asemico por la Saa de Decistdn Nro, 2 del Tribunal Admiristrativo de Boyacd MP Luis Ermesic Arciniegas
Tricna, exoed, 15003 3333 015 -- 2017 - 00144 - 01 del 28 de agosto de 2019,
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salario por cada dia de mora, por el periodo comprendido entre e 18 de agosto de 2014
hasta el 26 de octubre de 2016, ia cual se liquidard con base en la asignacion basica vigente
al momento de la causacion de la mora sin que varie por la prolongacion en el tiempo, de
dcuerdo o las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. - La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO-, dard cumpiimiento o esta sentencia enlos términos previstos en
el articulo 192, 194 y 195 del CPACA y reconocerd intereses enla forma prevista en el articulo
192 ibidem,

QUINTO. - NEGAR Ias demds pretensiones de la demanda.

SEXTO. - NO CONDENAR en costas o la parte demandada, conforme se expuso en la parte
mofiva de esta providencia.

SEPTIMO. - En firme la presente decision, archivese el expediente dejando las constancias
respectivas.

Notifiquese y COmplase,
QMUUAU% {
EDITH MILENA RATIVA GARCIA
Juez

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

La sentencia anterior se nofificd por estado N
45 de Hoy 19 de noviembre de 2019, siendo las
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA
SENTENCIA No. 24 de 2019

Tunja, dieciocho [18) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicaciéon No: 15001 3333 012-2017 -001546 - 00

Demandante: JUSTO LUIS GARCIA MONTANEZ

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del medio de control
de nulidad y restabtecimiento del dereche, consagrado en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo v de o Contencioso Administrativo, interpuesfo por af sefor
JUSTO LUIS GARCIA MONTANEZ, en conlra de ia NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-.

I. ANTECEDENTES

1. Objeto de la accién.

Mediante apoderado judicial, el sefor Justo Luis Garcia Montafiez, solicita se declare ia
nulidad del oficic No. 20170170870531 del 21 de julio de 2017, por medio del cual la
Fidupreviscra S.A. negd el recenocimiento y pago de moratoria por el no page opoertune
de las cesantias,

A tifulo de restablecimiento del derecho sclicita se condene a la demandada al
reconocimiento, liguidacion y pago de la sancidn maoratoria, consistente en un dia de salario
por cada dia de mora, a partir del dia habil 66 siguiente a la radicacién, teniendo en cuenta
el 20 de noviembre de 20135, hasta el dia de pago findl, esto es 12 de junio de 2017, en virtud
de la Ley 1071 de 31 de julio de 20064; que las sumas de dinero sean indexadas mes o mes
desde la fecha de su exiginlidad hasta la fecha de pago efectivo; gue se reconozcan
nfereses moratorics; que se condene en costas vy agencias en derecho y que ia iguidacion
delas condenas y & cumplimiento de la sentencia se efectie de conformidad con ef articulo
192 del CPACA [fl. 3)

2. Hechos que dan lugar a la accién.

Teniendo en cuenta la fijacion del iitigic realizada dentro de la audiencia inicial levada o
cabo el 21 de agosto de 2018 obrante a folios 162-164 y vio, los hechos referenciadaes por
el apoderado son los siguientes:

Aduje que el actor mediante peticién radicada bajo el No. 2015-CES-037859 del 13 de
agosto de 2015, solicitd ef reconocimiento, liguidacion v page de sus cesantias parcicies.

Manifestd que a fravés de resolucién No. 008030 del 30 de noviembre de 2015 o
demandada reconocid y ordend el nago de las cesantias solicitadas y gque dicho valor fue
cancelado el 12 de junio de 2017,

Indicé que meadiante derecho de peticién solicitd a la accionada el pago de la sancidn
maoratoria, la cual fue resuelta a traveés de oficio No. 20170170870531 del 21 de julio de 2017
de manera desfavorable (fl. 4)




3. Normas Violadas y Concepto de Violacién.

Ce conformidad con los hechos narrados, considera el apoderado de la parte demandante
que se vulneraron [as siguientes normas:

CONSTITUCIONALES: Predmbulo, articulos: 19, 4°, 6%, 25°, 29°, 83°, 90°, 93°, 94°, 121°, 122° v 209°,
LEGALES: Ley 244 de 1995 v los articules 2, 3. 4,y S de la Ley 1071 de 2006.

Adujo que se vuinerd el principlo de igualdad cuando lo demandada puso en situacion de
desventaja ol demandante frente alos docentes alos que se les han cancelado las cesantias
dentro del término estipu ado porlaley 1071 del 31 de julio de 2006, gue asi mismo, el retardo
injustificade en el pago alenta contra su dignidad humana, més aun cuande no existen
razones de fondo para demorar dicho pago.

Indicé gue se viuinerd el preémbulo Constituciondl, el cual dispone asegurar o los asociadas
el frabajo, la justicia, o igualdad y o seguridad social, hecho que no se complid, pues se
allegd la documentacion necesaria con la solicitud de reconocimiento v page de ias
cesaniias parciales, no chstante, pasados los 65 dias habiles para ef pago, ia enfidad no se
pronuncic dentro dei fermino legal, perjudicando los intereses del actor respecto de los
dinercs de las cesantias fruto de su esfuerzo vy frabajo al servicio de la docencia.

Agrego gue también se vuinerd el articulo 2 superior, pues es deber del Estado, promover la
prosperidad general y garantizar ia efectividad de los principios v derechos de los asociados;
que 1a enfidad actud de manera indebida, porque emitié actos administrativos contrarios a
laley, asabiendas que los requisitos se cumplieron, clvidando de ofra parte que los derechos
laborales son irenunciakles.

Sostuvo gue ¢l demandante se le dio un trato diferente v desigual frente a sus compansros,
a pesar de haber cumplide con los mismos requisitos, funciones, horarios. labores vy tipo de
posesion, descenociendo el principio de primacia de la reclidad sobre las formaiidades
establecidas por los sujetos de ias relaciones laborales, o que implica que en el suljudice asf
ia administracion haya uldilizado indebidamente el contenido de g norma, prevalece e
cumplimiento real de los requisitos por el demandante, para acceder a lo que realmente
fiene derecho.

Considerd asi mismo, vulnerado el Acuerdo 34 de 1998, expedido por el Consejo Direclivo del
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, que o su vez modificd los Acuerdos del 11 de
enero de 1995y No. 1 del 26 de junio de 1994, que rige a los docentes dfiiadaos al fondo pues
por medio de estas disposiciones se establece el tradmite de reconocimiento y page de las
cesantics parcicles o carge del FMNP.SM, para aquelios docentes que se encuentren
vinculados al mismo.

lgualmente, aseverd gue se violentd la Ley 244 de 1995, pues se ocasiond un grave perjuicio
al erario publico, porque al no cancelar de forma oportuna las cesantias parcicles, se da
aplicacién a esta normatividad donde se establece que: "En case de mora en ef pago de las
cesantias definitivas o parciales de ios servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard
de sus propios recurses, al beneficiano, un dia de salario por cada dia de retordo hasta gue se haga
efectivo el pago de las mismas ™.

Angdié que se desconocio la Ley 1071 de 2008, por medio de la cual se adiciond y modificd
la Ley 244 de 1995, se reguid el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores
publicos, se establecieron sanciones y se fijaron términes para su cancelacion.

Afirmd que el acto acusado ademds de vulnerar ias normas en gue debia fundarse, adolece
de falsa metivacidn, porque el sustento legal dado a éste no es acorde con la realidad y
busca el detrimento del pairimonio del actor, configurdndaose una viclacion directa a la Ley,
por o gue considera que el acto enjuiciado ol estar viciado debe ser declarado nulo (fls. 4-9)
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- (fls. 137-150)

F apoderado de la entidad presentd escrito de contestacion mediante el cual se opuse u
la prosperidad de las pretensiones, con el argumento que no existen fundamentos do
hecho ni de dereche que sirvan de sustento.

Indicod gue el Fondo Nacicnal de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado
mediante (a ley 91 de 1989, como cuenta especial de la Nacion, la cual
determina las politicas de administracion y direccion del Fondo vy establece
las prioridades de atencion de las prestaciones a traves de acuerdes y asigna
recursos para el pago deé prestaciones sociales,

Sestuve que on virtud del tas competencias fijadas en ¢l Decreto 2831 de 2005, la atencion
de las solichtudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagard el Fondo Naciondl
de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada o través de las Secretarias de
Educacidn de los entes temritoriales certificadas; que este Decrefo cred un procedimiento
exclusivo para el tradmite de las soliciiudes de reconocimiento de las prestaciongs socicles
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en &l
cual se determinan ias etapas, términos y demas formalidades para este efeclo.

Afirmd gue fa Ley 1 de 1989, conslituye el régimen legal especial de los docenties &l
cual dispuso todos los derechos, deberes y procedimientos para el reconocimienio vy
pago de las prestaciones que ésta contempla, por lo que para el reconocimiento del
auxilio de cesantlas de los docentes afiliados al Fondo Nacional <o Prestaciones
Socigles del Magisterio, se debe acudir al fréamite especial regulado tanto por esta
Ley como por su decreto regiamentario,

Adiciond que el numerai 3 del articulo 15 de laley 91 de 1989, por medio del cual se
eslablecio el réegimen de liguidacion del auxilio de cesantias de los docentes afiliados
a dicho fondo, determind que el Fondo es el unico habilitade para el pago del auxilio
de cesantias, excluyendo a los beneficiarios de esta norma de los demdas regimenes de
liquidacion de cesantias previstas en normas generales, tales como la Ley 50 de 1990,
la Ley 344 de 1996, asl como de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006,

Cito jurisprudencia de la Corte Constitucional para afirmar que las llamadas
responder en o relacionado con ¢l reconocimiento de prestaciones sociales v g
sancion moratoria de jas cesaniias de los docentes ofiicdos al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es la Secretaria de Fducacidn de 1o entidad
territorial a cuya planta pertenecid el docente,

Respecto de la indexacidon de los valores e infereses que resultaren de la presunia sancion en
caso de accederse a lgs pretensiones, equivaldria o condenar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al pago de una doble sancidn: primero por actos gue
no ha rediizado y segundo, porque la indexacion de una sancion, atenta contra ¢l patrimonio
estatal.

Reiterd que el procedimiento regulado por la ley 91 de 1989 vy su Decrefo
reglamentario 2831 do 2005, es el procedimienio especial aplicable al caso de las
prestacionces sociales del personal docente dafiiado o Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo gque mal podria aplicarse el régimen
establecido en la Ley 244 de 1995, modificada porla Ley 1071 de 2004, pues difiere
del procedimiento especial de los docentes y menos aln hacer exfensiva una
sancion estiablecida en una norma especial que no la contempla, como sucede
con la sancion moratoria por el supuesto ne reconocimienio vy pago oportuno del
auxilio de las cesantias.



De las excepciones propuestas

2.2.1. Falta de Legitimacién en la causa por pasiva

Afirmd el apoderado que la entidad no expidid el acto administrative que reconocid 1o
nrestacion social, ya gue fueron expedidos porla secretaria de educacion respectiva, en uso
de ias facultades conferidas en el articule 56 de ia Ley 962 de 2005 y Decreto 2831 def mismo
ano.

Sostuvo que el Fondo Nacienal de Prestaciones Socicles del Magisteric s una cuenta
especial de ia Nacién, sin personeria juridica, con patrimonio autdénome, cuyos recursos estan
destinados ol pago de las prestaciones que ics entes terriforicles reconczean en su planta
docente g fravés de lgs secretarias de educacion, por io gue no puede imputdrsele a ia
Nacion-Ministerio de Educacién- responsabiiidad relacionada con el reconocimiente y pago
de prestaciones, 1o anterior en virtud del procese de desceniralizacion de la educacion
contemplado enla Ley 40 de 1993y 715 de 2001,

Agregd gue el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, funciona a fraves de
un Consejo Directive presidide por el Ministerio de Educacian Naciondl quien fue aulorizado
en su momento por e Gobiermno Nacional para suscribir conirato de fiducia para o
administracién de 1os recursos destinados ol pago de las prestaciones.

Resaitd respecto de laresponsabilidad de ia Nacion-Minisierio de Educacion, gue no intervine
en gestion alguna respecto al framite de solicitud de la prestacidon ni es un ente pagador de
los recursos del fondo, tal como se viene mencionando. los recursos destinados of page de
s prestaciones socigles, citadas se administran por la enfidad fiduciara en la cuentd ©
cuenta bancarias gue para tal fin haya solicitado apertura en las entidades bancarias, sin
que en su fitularidad aparezca el Ministerio de Educacion Nacional.

2.2.2. Prescripcion

Afirmd gue en virtud del articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, los derechos laborales
prescriben en el término de tres afos confados desde que ia respecliva obligacion se haya
hecho exigible, razén por la cudl solicitd que en el evenio de prosperar las pretensiones, se
declare la prescripcidn de las mesadas causadas en tos Ulimaos 3 anoes,

2.2.3. Genérica

Solicitd reconocer oficiosamente, las que resulten demostradas en el proceso. en aplicacion
clel articulo 282 del C.G.P.

Ill. TRASLADO DE EXCEPCIONES

Dentre dal 1érmine legal se cormio traslade de las excepciones propuestas por la Nacion-
Ministerio de Educacién —Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio {fl. 157),
frente a las cucles el apoderado de G parte actora guardsd silencio.

1V. AUDIENCIA INICIAL

Mediante auto del 24 de mayo de 2018 (fis. 159 vy vio) se fijd fecha para levar a cabo
audiencia inicial, de conformidad con o previsto en el numeral 1° del agriiculo 180 del CPACA.

Dicha diigencia se llevo a cabo el dia senalado (fls. 162-164 y vio} y se desarrolld dentro de
los parametros consagrados en dicho arficulo. saneando el proceso, pronuncidndose sobre
ias excepciones propuestas y flando ademds el iitigio en torno alos hechos y pretensiones
{minuto 5:42 a 19:27).

Una vez ks partes manifestaron su acuerdo en la fijacion del litigio. se prosiguio a cgotar la
etapa de conciliacion y a decretar las pruebas de las partes y de oficio (minuto 19:30 ¢ 20:12),




V. AUDIENCIA DE PRUEBAS

De conformidad con (o previsto en el articulo 181 del CPACA, se practicaron audicncias de
pruebas en las cuales se recaudd la totalidad de las mismas, diligencias que fueron
rectizadas el 30 de octubre de 2018 y 13 de mayo de 2019, igualmente, en ésta ultima se
considerd innecasario llevar ¢ cabo audiencic de degaciones vy juzgamiento, motivo por
gl cual se ordend lg presentacion por escrito de los alegatos de conclusion dentro de 1os
diez dias siguientes a la realizacion de la misma (fls. 184 y vio y 204 y vio).

VI. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

1. Parte demandante {fls. 219-221)

El apodorade afimé que se acredito gque mediante Resolucion No. 008030 del 30 de
noviembre de 20135, expedida por la Secretaria de Fducacion de Boyacd, fe fue reconocido
al acter el pogo de una cesantia parcial, cuyo pago extempordneo fue efectuado hasta
el 12 de junio de 201/, como consta en el recibo de pago.

lgudlmenle, se probd gue mediante derecho de peticion radicado e 13 de julic de 2017,
se solicitd el reconocimiento de la sancion moratoria por el poge extempordneo de la
cesantia, rente ol cual las entidadeas no dieron respuesta alguna.

Sefiald gue las leyes 244 de 1995 v 1071 de 2006, establecen los parémetros gue o
administracion debe seguir poare el page de las cesantias definitivas o parciales para
servidores publicos, contando con un plaze maximo de /0 dias habiles contados a partir de
lo solicitud para el reconocimiento vy pago de las mismas.

Adujo que ia administracion incurrid en tardanzo no sclo en ¢ page de la cesantia del
docente, sino tombién en la expedicion de reconocimiento, yo que o pelicion fue
radicade el 13 de agosto de 2015 v los 70 dias hdhiles para el pago se cumplian et 27 de
noviembre dal mismo anc, configurdndese mora en el trémite.

Sostuve que ia entidad demandada afirma haber puesto o disposicion los dineros
reconocidos en la Resolucion No. 008030 del 30 de noviempre de 2015, el 16 de marzo de
2014, dinercs gue su cliente no pudo cobrar oportunamente por cucnio la accionada no
fiene mecanismos consultives o infermativos sobre la dispoasicion del dinere, incumpliendo
con el debertegal de infermar y/o notificar las acciones y actuaciones relacionadas conla
peticion, en este coso del pago de las cesantics,

Afadio que no existe prueba siquiere sumaria que ia demandada haye infermado al
demandante que podia ccercarse o la entfidad financierc poarg disponer del giro
efectuado v gue por el contrario exisle certificacion expedida por el Gerente del Banco
BBV A, donde se indica gque el FNPSM reprogramo el pado para ser cancelado & 12 de junio
de 2017, siendo ésta la prueba irefutable de cudndo en reclidad se pagd el dinero.

Transcribic un aparte de ta SUJ -12-52 del 18 de juiio de 2018, pora reiterar que el periodo de
la sancion moratoria se causa desde el dia siguiente al vencimiento de los 70 dics, con los
que contaba la entidad, hasta cuando realmente se efectué el pago: y no supuestamente
desde cuando quedd o disposicion el dinero, ya que concluir lo contrario, seria ir en
confravia del precedente jurisprudencicl en cita, por lo gue solicita, se ccceda
favorablemente < las pretensiones de la demandda.

2. Nacidén -Ministerio de Educacidn-Fondo Naciona! de Prestaciones Sociales del Magisterio
{fls. 223-224)

La apcderada sclicito se nieguen los pretensiones, por cuanto les actos enjuiciados estdan
revestidos de una presuncién de legalidad la cual debe ser desvirfuada por guien pretenda
desconccerla v due en términcs legales, de acuerdo con el rédimen probatorio
colombiano, le incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas gue
consagran el efecte juridico que ellas persiguen.




Reiterd gue el reconocimiento de las prestaciones sociales economicas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, liene establecido un procedimiento
administrativo especial contenideo enlas Leyes 21 de 1989, 962 de 2005, asi como el Decrefo
2831 de 2005, a favor de los educadores nacionales afiiados al misma, el cual contempla
terminos especificos para el reconocimiento, iquidacion y pagoe de tas cesantias parciales
o definitivas de los docentes, lo cual implico, la participacion de las enfidades ferritoriales-
Secretarias de Educacicn cerfificadas, al igudl que de la Fiduprevisora S.A, como voceray
administradora del Fondo-Nacional de Prestaciones Socicles del Magisierio.

Agregd que dentro ds las competencios atribuidas por e Decreto 2831 de 2005, se
encuentra ia atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del
magisierto, que se realiza o fravés de los Secretarias de Educacion certificadas o cuya
planfa de docente pertenezca el solicitante; que éstas al mementc de expedir los actos
administrativos que reconccen las cesantias parciales ¢ definifivas, deben atencer el tumo
de radicacion de igs solcitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya pard
tat fin,

Afirmo gue aungue los actos administrativos que reconocen las cesantias parciaies ©
definitivas sean expedidos por las Secretarias de Fducacion, ello no implica gue el pagoe se
debo hacer de maonea inmediata pues esto se encuentra condicionado a turmo vy
disponibilidad presupuesial, atendiendo al principio constitucional de legalidad del gasto
publice en virtud del cual "ne se puede hacer erogacion con cargo al tesoro que no se
halle incluida en el de gasto”, e implica, que lo disponibilidad presupuestal exista previa a
la reclizacion del gosto v ademds gque sea suficiente al meomente de hacer 1o erogocion.

Manifesto gue la Secre-aria de Educacidn al gue se encuentra adscrito el demandante,
reconocio las cesantios sciicitadas atendiende ol furne de rodicacion y disponibilidad
presupuesial para tal etecto, respetando el derecho de igualdad de gue gozan todos los
Docentes afiliados al FOMAG- en cuante a la presentacion de ias solicitudes, por lo que
previamente debid verificar gue el peticionario no hukiera presentado sclicitud anterior y
que el Fondo (Fongo de atencian de Prestaciones Sociales del Magisterio) contara con &l
rubro presupuesial para el pogo de dicha prestacion.

Indicd que la enfidad se acoge ol principio de legalidad del presupuestio y no desconoce
los precedentes iursprudenciales que en materia de sancién moratoria ha establecido el
Consejo de Estado a través de las sentencicas de Unificacion CE-SUJ-SI-012-2018, cel 18 de
iiic de 2018, y Corte constitucional en lo Sentencic SU336 del 18 de mayo de 2017,
iguclmente adujo que debe tenerse en cuenta la interprefacion dada por la Corte
Constitucional sobre 2l respeio de los principios del presupuesto, los tramites vy
procedimientointerncs para efectuar el pago de una condena, plasmados enia Sentencic
C-604/12 MP JORGE IGNACIC PRETELT CHAUUP,

Solicito la aplicocion del articulo 65 del Codige Sustantive del Trebajo en cuanto o lo
sancian moratoria, adicionaimente que se acredite la mala fe por parte del empleadaor
para el no pago de fa misma, case que no aplica para las entidades del estado pues estas
estén anfecedidas de unas ritualidades que no se puaden omitir y es io que hace gue no
se cumplan en os fiempos estipulados,

Finalmente, solicito que de existir una condena contra la Nacion, al momento de disponer
sobre la condena en costas se andlicen los aspectos senalades para exonerar de estas o lo
parte demandada conforme ¢ las reglas del arficulo 345 del Cédigo General del Proceso.

VIl. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora delegada ante este Despacho, luego de hacer un recuento de las fesis de
las partes. de recordar los problomas juridicos vy de citar el fundamente normativo v
juisprudencial. ol descender ol caso concreto indicd:

Se encuentra acreditado gue el aclor se desempefa como docente oficial desde el 29 de
rmarzo del 2004; gue presenid derecho de peticion 2015-CES-037859 el 13 de agoesto de 2015
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociates del Magisterio solicitando efreconocimiento



de cesantias parciales y gue mediante resolucidn 008030 del 30 de noviemire: del 7015, el
Fonde reconocio v ordend el pago de las mismas.

Agregd gue segun certificacion de la Fiduprevisora S.A de 19 de sepliembre del 2018, el valor
de las cesantios parciales reconocidas ai actor quedd a disposicion del interesado o partir
del 14 de marzo del 2014, suma que ne fue colbrada, por lo que se reprogramo & pago para
el 11 de mayo del 2017 por valor de $12./59,152, las cudles fueron efectivamente cobradas
el 12 de junio de 2017,

Indicd gue mediante derecho de peticion el demandante solicité a la Fiduprevisora S.A,
Nacion - Ministerio de Educacion Naciondl - Fondo Nacional de Prestaciones Seciales dei
Magisterio- el reconocimiento, liguidacion y pagoe de la sancion morafaia por la mora ¢n el
pago de las cesantias parcicles reclamadas, o cudl fue enviada por servicios postaies
Nacionales S.A. 4-72 sequn se advierle en el sello de la conla de la peficion gue se allead con
la demanda v en cerfificado de entrega tambign allegado con &l fibelo, en la gue figura
como fecha de envio el 11 dejulio de 201/ y recibido en la Fiduprevisora ef 13 de julio de ese
MisMo afo.

Sostuvo gue la Fduprevisora S.A., come vocera del pafimonio del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. mediante cficio de fecha 21 de ulio del Z017 rad No.
2017017087053 nego la sancion reclamada, aduciendo que 1os infereses por mora en el pago
de prestacionas econdmicas deben serliguidadas y decretadas por un juer de la Republica’, Gsimismo
argumentd gue "mal podrian generarse intereses moratorios ¥/o indexacion alguna y contradeci
principios constifucionales v jurisprudenciales, cuando la suma de dingro reconccida es aquella
products del turno de atencion correspondiente y de la asignacion presupuestallegalmente destinada
para tol efects de acuerao af principio de igualdad:

A conlinuacion plasmo en ¢ siguiente cuadro los términos gue tenia la administracion para
tramitar y pagar las cesantias parciales al agui demandante;

o Actuacién - | B __ Témmino o ;‘
1.8olicitud de reconocimiento de cesantias “13 de agosto de 2015

parcicies - B . B —— :
2. Expedicion del acto administrativo reconoce |H f&rmino de 15 dics hdbiles pora expedi la resolucidn venad
cesantias parciales el 04 de septiembre 2015

3 Ejecutaia clel acte administrativo H términe de 10 dics hdbiles de que frala el CPACA veneia ef!
i 18 de septicmbre e 2015 .
e e R S - — i
4. Término limite de pago de cesantia i1 terming de 45 dias habiles vencid en 25 de noviemtbre ded
2015 :

Con base en la informacion citada concluyd que la enfidad incumplid con et término
establecido enla ley para el reconocimiento, liguidacidn y pago de las casantias solicitadas,
puas el mismo vencia el 25 de noviembre de 2015 y fueron puestas o su disposicion hasta el
16 de marzo de 2014, causdndose o sancion moratona enfre gl 26 de noviembre de 2015 v el
15 de marzo de 2016,

Por lo expuesto soliciio se declare la nulidad del acto acusado y ¢ fitulo de restablacimiento
del derecho se ordene en favor del actor el reconocimiento, liguidacion y pago de la sancion
moratona de gue tratan las Leyes 244 de 1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de
2006, que se causo enfre el 26 de noviembre de 2015 y el 15 de marzo de 2014, la cudi debe
ser calculada sobre la asignacion basica devengada por el servidor publico para el momento
an gue se cause la mora por el no pago de las coraspondientas cesantias, en virtud de fo
dispuesto en la SU del Consejo de Estado del 18 de julio de 2018, finaimente, solicito no
acceder ¢ la pretensién de pago de la indexacion de la sancion moratoria {fls, 187-121)

VIll. CONSIDERACIONES

Finiquitado asi el framite del proccso y encontrando el Despacho que estan reunidos 103
presupuesios procesales y la ausencia de causdl aiguna de nulidad que invalide en fodo o
en parte lo actuado dentro del presente proceso, se procede a proferir decision cle fondo en
el asunto objefo de Lifis.




8.1. Problema juridico.

En audiencia inicial redlizada el 21 de agosto del ano 2018 se establecid el problema a
resolver en los siguientes términos:

“Caorresponde a estz Despocho determinar sien el presente case ef demandanie tiene derecho
ai reconcoirmiento, iquidacion y pago de o sancidn moratoria, por el page extemporcnec de
sus cesanfias parciales, en virfud de o Ley 244 de 1995, adicionada v modificada por la Ley
107 ge 2006,

Fri coso gfirmativo. se deberd establecer si a lo accionada: Nacién Ministerio de Edicacion
Nacional -Fondo Naciona! de Prestaciones Sociales del Magisterio- le comesponde reaiizar el
pago efecfivo de ssta v finalmente, si operd el fendmeno jurdico de ia prescripcion”{vio. fl.
163).

8.1.1. TESIS DEL DEMANDANTE

La entidad demandada estd obligada a reconocer y pagar la sancidn moratorta consistente
en un dia de salario por cada dia de mora, desde el dia 66 hdbil siguiente a la radicacion de
la solicitud de pago de las cesantias parciales y hasta el 12 de junio de 2017 fecha de pago
efective, de conformidad con lo dispueste enla Ley 1071 de 31 de julio de 20064.

8.1.2. TESIS DEL DEMANDADO - NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-

Bl demandante no tiene derecho ol page de la sancién morateria toda vez gue &l
procedimiento regulade porla ey 91 de 1989 vy su Decrelo reglamentario 2831 de 2005, es el
aplicable al caso de los docentes afiiades al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo que nc pude aplicarse laley 244 de 1995 modificada porlaley 1671 de 2006
vy menos aun hacer extensiva una sancidn establecida en una noma especial gue ne I
contempla. come sucede con la sancidn moratoria por el supueste no reconocimiento y
page oportunc del auxiio de cesantias.

8.1.3. TESIS DEL DESPACHO

B demandante fiene derecho a que ia Nacidon-Ministerio de Educacion-Fonde Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- proceda al reconocimiento, liquidacion y pago de la
sancién moratoria contemplada en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por el pago fardic
de sus cesantias parciales, a razon de un dia de salario por cada dia de mora, por el periodo
comprendido entre el 26 de noviembre de 2015 al 15 de marzo de 2016, por cuantono operd
el fenémenc juridico de la prescripcion, la cual se liguidard con base en la asignacion basica
vigente al momento de la causacién de la mora, sin que varie por la prolongacion en el
tiempo.

9.2, De la normatividad aplicable.

9.2.1. Procedencia de la sancién merateria por pago tardio de las cesantias de los docentes
oficiales.

En primer lugar, debe decirse que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se encuentran cobijados por el régimen especial contenido en el
arficulo 15 de la tey 91 de 1989, en el cudl se previé un sistema de retroactividad para los
docentes naciondlizados (enfiéndase los docentes vinculados por nombramiento de enfidad
enitaricl antes del 1 de enere de 1976) vinculades hasta el 31 de diciembre de 1989, v el
Aarudlizado sinretroactividad vy sujeto al reconocimiento de intereses, para los nacionalizedaos
vincuiados con postericridad al 1° de enero de 1990 y aquelics del orden nacional {vinculados
apartirdet | de enero ce 1974, de conformidad conie dispueste porialey 43de 1975 numerat
2 arf. 1. ley 91 de 1989) de ia forma en que sigue:

Folios 167-144 v vio.




“Articulo 15, A partic de la vigencia de o presente Ley e personal docente nucional y nacionuhzado
y el que se vincule con posteriondad ol 17 de enero de 1990 serd regido por las sigueentes
disposiciones:

.
3. Cesantias;

A Paraios docentes nacionalizados vincuiados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional
de Prestaciones Soctales def Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por cada
ano de servicio o proporcionatmonte por fraccidn de afio laborade, sobre el Ufimo salario
devengado, sino ha sido modificado en los UHimos fres meses, o en caso conkrario sobre ef salario
promedio del uitimo afto.

B Para los docentes que se vinculen a partir del 17 de enere de 1990 vy para los docentes nacionales
vinculados con anferiondad a dicha fecha, pero séio con respecto a lus cesonhas generadas a
parkr dei 1°de enero de 1990, el Fondo Macional de Prestaciones Sociules del Magisferic reconocera
y pogarda un interés anual sobre saldo de estas cesantias exisientes ol 31 de diciembre de cada ano,
liquidadas anualmente y sin refroactividad, equivalente a la suma gue resulle de aplicar la fasa de
interés, que de ccuerda con cerfificacion de la Superintendencia Boncarna, haya sido io comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docenfe, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan af Fondo Nacional cie
Prestaciones Sociales del Magisierio. continuardn sometidas o las normas generales vigentes ara
los empleados publicos del orden nacional.”

Del texto en cita, se advierte que ia norma no sefald el régimen aplicable o los docentes
terriforiales, no obstante, el articulo 4 ibidem cred el Fonda Nacional de Prestacicnes Seciales
del Magisterio para afender las presfaciones sociales de los docentes nacienales y
nacionalizados gue se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de laley, con
chservancia detrégimen ya senalado y de los que se vincularan con posterionidad a elia.

En ese orden de ideas; i) los docenies nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad
tenitorial, es decir, el sistema de retroactividad v i} alos docentes nacionales y alos vinculados
a partir dei 19 de enero de 1990 -Ho gue segin la definicidn contenida enlos articulos 1.9y 2.0,
cotigsponde ¢ los nacionales o teritariales que por cualguier causa se lleguen a vincular en
tal calidad, sin hacer distincion entre nacionales vy teriforiales-. se les oplicordn las
disposiciones vigentes para los empleados publicos de! orden nacional, es decir, un sistema
anuadlizado de cesantias, sin retroaciividad sujeto al reconocimiento de inlereses.

Sin embargo, nada se dijo respecto de la sancion por ia mora en la cancelacion de dicha
prestacion social, pero la Ley 1071 de 2006, por medio de 1o cudi se adiciond y modificd la
Ley 244 de 1995, reglamentd el reconocimiento de fas cesantias definitivas o parciales para
los frabajadoeres y servidores del Estado, extendiendo el tema de ia sancidn moratoria por el
pago fardio a las mismas, fijlado un término perentorio & iImponiendo la sancion por el pago
extempordneo anle su incumplimiento, asi 1o dispuso:

"ARTICULO 4o, TERMINOS. Deritro do los quince (15) dias hdbiles siguientes a la preseniacion de
la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parie de los peticioncarios,
a enlidad empleadora o aquella que lenga o su carge el reconocimiento y pago de s
cesantios, deberd expedir la resolucién correspondiente, si redne lodos ios requisitos
determinacios en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que i enfidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de ta solicitud,
senaldndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una verz aportacios los dacumenlos v/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser resuelta en
fos ténmines sefialados en el inciso primero de eske arkicule.

ARTICULO 50, MORA EN EL PAGCO. La entidad publica pagadora fendrd un plazo maximo de
cuarenia y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acfo administrafive que
ordena la liquiducién de las cesantias definitivas o parciales del servidor poblico, para cancelar
esta prestacion social sin peijuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesanfias definilivas o parciales de las



servidores publicos, lo enfidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al
beneficiario, un dio de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el page de
los mismas, pora o cuc! so'o bastard gereditar la no cancelacidn denfre del férmino previsto
er 25te aricule. Sin emibargo, la enfidod podra repetic contra el funcionario. cuonda se

seslie que o mord en el pagao se produjs por culpa imputacie a este.” (Negrillas del
no)

Asl las cosas, el pago de la moratoria es una sancidn a cargo del empleadaor ncumplido, en
favor del rabdjador, la cual fue creada con el fin de indemnizar los danos gue se causan a
este por la morosidad en el reconocimiento y pago de o liquidacion, ya sea gue se frate del
auxilio de cesantias parciales o definitivas.

Adicionalmente, a partir de los articulos citados, se advierte que la administracion cuenta con
un piazo de 15 dics contados a partir de la respectiva peticidn, o de su complementacion ¢
es del caso, para emifir el acto de reconocimiento vy liquidacidn de las cesantias; una vez
ejecutorioda dicha decision, la enfidad cuenta con 45 dias para realizar el pagoe respectivo,
so pena de incurr en la sancién moratoria.

De ofra parte, vale g pena destacar que el arficulo 2 delaley 1071 de 2004, defermind como
destinatarios de o misma, a los miembros de las corporaciones publicas, empleados vy
trabajodores del Estado y de sus enfidades descentralizadas territoriamente v por servicios.
los miembros de la Fuerza Publica, los particulares que gjerzan funciones publicas en forma
permanente o fransiteria, los funcionarios y frabaojadores del Banceo de la Repdblica vy los
frabajadores parficulares afifados af Fondo Nacional del Ahorro, sin que se dijera que la
sancion moratoria era aolicable a los docentes oficicles.

Es decir. como quiera gue la ley 91 de 1989 no previd sancion por la mora en el pago de las
cesantias de los docentes. asi como tampoco o hicieron las Leyes 244 de 2005 y 1071 de 2006,
las cudles no senclaron expresamente que ia sancidn moratoria de las cesantias debla ser
aplicada fambién a los docentes, se generd inicialmente la incertidumbre respecio de este
tema, el cual no habia sido pacifice.

No obstante, la Corte Constitucional en sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017, unifico su
criterio estableciendo que los docentes s tenian derecho al reconocimiento de lo sancidn
maoratoria de las cesantias v fijo las siguientes sub-reglas:

i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a la
mengua de las cargas econdomicas que deben enfrentar los asalariados ante &l cese
de la acfividad productiva v por ofro (el pago parcial de cesantias) permitir al
trabajador satisfacer ofras necesidades; bajo ese enlendido, ia efectividad del
derecho a la seguridad social se desdibuja cuando o pesar de reconocer gue un
frabajador tiene derecho al pago de sus cesanlias el Estado o el empleador demora
su pago durante un fermine indefinido.

i)  Aunque los docenres oficicles no hacen parfe de la categoria de servidores publicos
su sitsacion, caracreristicas v funciones se asemejan a la de estos dltimos vy por le fantfo,
les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen especial de ta Lley
?1 de 1989,

i) Desde la exposicion de motivos de esta normativa o infencion de! legislador fue fijar su
dambito de aplicacion a tedoes los funcionarios publicos y servidores estatales, es dec,
invelucra a todo el andrato del Fstado no solo a nivel nacional sino tambpien territorial.

iv) Aplizar este régimen garantiza en mayor medida el defecho a fa seguridad social de
los docentes oficides en condiciones de igualdad con los demas servidoras publicos o
quienas de manera directa se tes garantiza el reconocimiento prontfo y cportunc de sus
prestaciones sociaes.

v) Sibien los operadores judicicles son auténomos e independientes manfener dos
oosturas  contrarics sobre el asunfo de estudio por la jurisdiccién contencioso
administrativa genera como consecuencia ta vuineracion del derecho ala igualdad
de quienes se encuentran en la misma situacion factica y desconoce el principio de
seguridad juridica gque iradic las actuaciones de las autoridades judiciales.

vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos alos docentes oficiales en materia
de sancidn morateria resulta ser la condicion mdas bheneficiosa y. en esamedida. la gue




se adecla mayormente y de mejor manera o los principics. valores, derechos y
mandatos constitucionales.

En ese orden de ideas, pude afinnarse que la Corte Constitucional avala el reconociniento
de la sancidn moratoria en el coso de los docentes oficiales a la luz de o dispucsto on los
normas generales, esto es, de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2004.

Por su parte el Consejo de Cstado emitit sentencia de unificacion: Sala de lo Contencioso
Adminisiralivo, Seccién Segunda, Sentencia CE-SUJ-$I1-012- de 18 de julio de 2018, M.P. Dra.
Sandra Lissetl Ibarra, expedienie No. 73001-23-33-000-2014-00580-01, demandante: Jorge Luis
Ospina Cardena, demandado: Nacion-Ministerio da Educacion Nacional-Fendo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio-Departamento  del Tolima, optando fambien por
reconocer la sancidn maoratoria en el caso de los docentes sin distincidén alguna, teniendo en
cuenta las nomas generales, es decir, sin considerar que su régimen especial no contemplo
expresamaente tal derecho; precisando que el docente coficial al tratarse de un servidor
publico. le es aplicatle o ley 244 de 1995 y sus normas complementaras en cuanto a sancidn
moratoria por la tardanza en el pago de las cesantias se refiere.

Alll se expuso:

“(..)Con fundomento en lo expuesio, para la Seccién Segunda las docenfes integran la
categoria de servidores piblicos prevista en el arficvio 123 de la Constifucion Politica, pues
aungue el estatuto de profesionalizacion los defing como empleados oficiales, lo clerio es que
en ellos concurren todos 105 requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
emplecdo publico en atencidn ala noturaleza del servicio prestado, (arogulacicon de o funcion
docente v su ubicacion denfro de fa estruciure orgdnica de la Rama Eieculiva dei Esiado y fa
implementacion de la carera docente para la insercion, permanencia, ascenso v reliro del
servicio; razén  por la cual se encuadian denftro del concepilo de empleados
puUblicos, establecido en la norma superior y desarroliado a través de la ley.

Por ko anterior, ia Salg unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son aplicables
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que confempian id sancion por mora en el reconocimiento
y pago de las cesanfias parciales a definitivas de los servidores publicos; siendo consanante
esta posicion, con la adoptada por la Corfe Constitucional (...)" (Negrilla fuera de fexfo original).

Asi las cosas, del texlo en cila, se recordard que al fratarse de un pronunciamiento de
unificacion, éste constituye precedente vertical obligatorio, el cual seré acogide por esta
instancia judicial, en virtud de lo dispuesto en los articules 10y 270 de la Ley 1437 de 20114, es
decir, en cumplimiento del precedente citado, oste Despacho dard aplicacion o las
disposiciones fjadas por el Consejo de Estado. teniendo en cuenta el caracter vinculante de
las dacisiones de los organos de clerre jurisdiccional.,

Ahora bien, en lo relacionado con el rdmite de contec de términos para establecer la mora
de la entidad, el Consejo de Estado el 18 de julio de 2018 en la sentencia de unilicacion
indico:

'En consecuencia, o Seccidn Segunda de esta Corporacion fio lo regla jurisprudencial
concemiente a que en el evento on que o administracion no resvelva la solicitud de ia
presiacion secial —cesantias parciales o definitvas- o lo haga de monera tardia, of iérmino para
el compufo de la sancion moratoria iniciard o partir de o radicacion de la peticion
correspondiente, de manera que s¢ contardan 15 dias hdbiles para la expedicion defl acto
administrativo de reconocimiento {Arl 4 L 1071/2006%), 10 del témming de efecuforia de o

" ARTICULC 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA. Al rasolver 1os tsuntos de
sucompelencia, las autoinidades aplicardn ias disposiciones constitucionales, legales y regiamentarnicas de maneirg
uniforme @ sifuaciones que fengan 10s mismaos suplestos facticos v jundicos. Con este propdsito. al adoptar las
decisiones de su compelencia. dehercin tener an cuenla las sentencias de unificacion jurspiudencial del Consejo
de Estado enlas que se interpreten y apliquen dichas nomcis.

Articulo 270.- SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL. Para ios etectos de este Codigo se tendiin como
sentencias de unificacion junsprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importandia
jundica o trascendencia ceonomica o social o o necesicdad de unificar o sentar jurisprudendcia; las proferidas ol
decidi s recuisos extracrdinanos v las relativas o imecanisme eventual de revisidn previsto en el aiticulo 384 de
I Ley 270 cle 1976, adicionado por ed articulo 11 de la ley 1285 de 2009,

“uPor mecho de la cudt se adiciona y modifica ko Ley 244 de 1995, se regula el pago de los cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fiian 1ermings pard su canealacion. 1.t Articulo 4.
Termings. Dentra de los quince (15) dias hdbiles siquientes o ka presentacion de la solicitud de iguidacion de las
cesaniios definitivas o parciales, por parte de tos peticionarios, Ic entidad empleadora o aquellc que tenga a s




decision (Arts. 76 v 37 de o Ley 1437 de 201 17) [5 dias sila peficion se presentc en vigencia del
Codgo Contenciote Acminisirafive — Decretfo 01 de 1984, arficulo 5171, v 45 dias habiles a partir
dei do en que quedo en firme la resoiucion. Por consiguiente, o venomren*o de los 70 dias
habitzs discriminados en precedencia, se causard la soncidn moratoria de que frata el ariiculo

5 de foLey 1071 de 2006

lgualmente, en lg citada sentencia de unificacidn se fijaron las siguientes sub reglas:

P PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccion sequnda del COHSDj de Esiade. porc
semo.@ que el docenle oficial, dl fratarse de un servidor publico le 2s aplicable 1o Ley 244 de
1995 v sus normas compiementarnas en cuanto o sancién moratoria por mora en el paao de las
cesanhus,

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en ko seccion segunda del Consejo de Estodo para sefalar
en cuanto a ko exgibiidod de la sancidn moratoria nor ef pago farcic ae wos cesanhias. las
sigurentes regios:
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CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en o seccion sequnda del Consejo de [stado para senalar gue
es improcedente o indexacion de la sancion moratoria por pago tardio de as cesantias. Lo
anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el arficulo 187 del CPACA.

QUINTO: Sefigiar que el efecto de iu presente sentencia de unificacion serd refrospectivo, v por
ende, apficabie de manera obligatoria o fos framites pendientes de resciver en sede gubemaltiva
y judicial. Por o anterior, asta providaencia no podrd aplicarse de manera refroadctiva, respetando
asi la cosa juzgada de los conflictos decididos con anfelacion.

Asimisma, que al reconocer un derecho, serd extensible en los términos previstos enlos arlicuios 10,
102 v 269 de! CPACA.

{..J0"

Frente ala aplicacidn del régimen especial de cesantias docente, el H. Consejo de tstado al
unificar su jurisprudencia sefald que el Decreto 2831 de 2005 debia ser inaplicado ya que
establece un nueve fémine para &l pagoe de las cesantias que resulta regresivo v de
conformidad con la doctring constitucional, deben prevalecer las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica en gjercicio de las funcioneas previstas en el articulo 150 de o
Constitucién Politica frente a las disposiciones de inferior rango jerdrquico como los decretos
reglamentarios expedidos por el Presidente de la Republica en gjercicio de sus facultades
constitucionales y iegales, por lo que se ha de entender que prevalece en su aplicacion, 1a
Ley 1071 de 2006,

De lo anterior se concluye, que para efectos del reconocimiento de las cesantias parciales y
definitivas al personal docente, deberdn aglicarse los términos sefialados en la Ley 1071 de
2006, dada su naiuraleza de servidoras publicos tal come se explicé anleriormente,

Finalmente, respecto de los efectes de la aplicacion de la sentencia de unificacién, el
maxime drgano de ta lurisdiccion Contenciosa, en el numeral quinte que la sentencia
pluricitada del 18 de julio de 2018, dispuso gue los efectos de la misma serian retrospectives,
es decir, gue resultan aplicables de manera ebligatora o los tramites pendientes de resclver
en sede gubernativa vy judicial, de modo que resulta plenamente aplicable al presente
asunto.

Ahora bien, vaie la pena destacar que en ninguna de las sentencias de unificacion nila Corte
Constitucionai ni el Consejo de Estado, redlizaron algin tipo de diferenciacion respecto de
los docentes a quienes les asistia el dereche al reconocimiento de la sancion moratoria,
desde la perspectiva de si el docente pertenecia al régimen retroactivo a anuadlizado de
cesantias. Lo antetior, toda vez que se dejd claro que el ambito de aplicacion de la sancion
de la Lley 244 de 19225 v de la Ley 1071 de 2004 se determina por la condicidn de servidor
publico, la cual le asiste a los decentes oficiales en calidad de empleados publicos de {a
rama ejeculiva, ¢ quienas en consecuencia, les cobija la sancion moratona.

Alrespecto vale la pena aclarar que una cosa es ka sancion morataria poria ne consignacién
de las cesantias antes del 15 de febrere de cada anualidad. contenida enfa tey 50 de 1990,
la cual no le es aplicable a los docentes, por cuanto la misma implica una sancién al
empleadar gue no realiza o consignacion oportunamente, mas no pueds ser endilgada al
trabajador.

Argumentando o anterior el Consejo de Estado en providencia del 7 de diciembre de 20178
dispuso respecto de la diferencia entre i no consignacion aportuna de las cesanlias en &
Fondo respective v la sancion moratoria lo siguiente:

L)

De fo antferior la imporfancia de distinguir entre i) 1a sancion moratoria por 1o consignacion
fardia de las cesantias del empleador ol fondo privado, que es g que consagra la Loy 50 de

{ CONSEJO DE ESTADC - SALA DE 1O CONTFNCIOSO ADMINISIRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A -
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOME?. Senlencia fechada det siele (7) de diciembre de dos mil discisiste
(2017). Ruadicacion nomesro: 76001-23-31-000-201200212-01({2188-15)  Actor: ABIEL FERNANDEZ ALVARADO
Demandadc: PAUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI




1990, fo cual pretende el demandante v (i) I soncion moratora por la fardanza en el page de
las cesantios del FOMAG v ol docente gue fas ha requerido, cuya fundamento esid dodc por
o ley 244 de 1995, modificada poria tey 1071 de 2014,

Ello significa que er 1o nomafividad o ia que se gncuentran somefidos fos docentes dei Estado,
en moteria de cescntios, no existe la soncidn morataria par su consignacion tardia al fando pues
aquel ne opera bao la misma dindmica del régimen que fia la Ley 50 de 1990, Mientras que en
esto uiima el empleador Hene la cbligacion de frasladar esta prestacidn sociol ol fonda grivado
amas foroar el 14 de febrero de cada afo, bajo la Ley 91 de 1989, le compete o la Nacion e
suministro de las cesantias v es ella misma quien procede a su paga por medio de los recursos
dispuestos en el fondo Nacional de FPrestaciones Saciales del Magisierio, e cual depe
recordarse carece de personeria juridica.”

En consecuencia, como o dispuso el Consejo de Estado, no se debe confundir la sancidn
moratoria de la Ley 50 de 1990, con la sancién moratoria de la Ley 244 de 1995 modificada
por la Ley 1071 de 2006, pues esta Ultima hace referencia a lo tardanza en el pago de las
cesantias del FOMAG al docente que las ha requeride, mientras que en la primerd se fraia el
tema de la no consignacion anudl oportuna de fas cesantias.

Para concluir, tenemos entonces, que si el criferio determinante oara la avlicabilidad de la
sancion moratoria por pago tardio de las cesantias contemplado en las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2004 es la connotacion de servidor publico que le asiste a tos docentes del servicio
oficial, en nada influye el régimen de cesantfias que esios ostenten yo sea anudglizado o
retroactivo, méxime cuando la Corte Constitucional aofirmd que el pago oportuna de las
cesantias garantiza el reconocimiento etectivo de los derechos ol frabajo v o la seqguridad
sacicl, y ello cobija a todos los funcionarics puklicos de as fres ramas del poder, sin que de
alli puedan ser excluidos los docentes oficiales, quienes también lienen derecho o que se les
reconczean pronta y cportunamente sus orestaciones sociales, por 1o que proceder en
contrario significaria desconocer injustificadamente el derecho a la igualdad, respecio de
quienes siles fue reconocida la sancidn por la mora en el pago de las mismas.

En reciente sentencia de unificacion SU 332 del 25 de julio de 2019 la Corfe Constitucional,
dispuso respecto de la procedencia del pago de la sancion meratoria, 1o siguiente:

B sinfesis. can base en o jurisprudencia consfitucional, es posible concluir que i} ef pagce
sporruno de los cesontias es una garantfic de fodos los trabojodores. protegicda por la
Canstitucion; (i) los miembras del Magisterio gozan de un régimen prestacional espacial. en
razon de o labor que desarrollan y su vinculacion con el Estado; (il los docentes oficiales se
ouedsan catalegar comoe empleados piblicos, en razdn de las funciones que desarailon, ef
regimen og carrerd Al GUE se encuentran sometidos v fa vinculacion mediants nombramienio.
gue da lugar a una relacion iegal v reglomentaria; (iv) los docentes oficiales, en tanfo
empleados publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
pago tardio de las cesanfias.”

Asl fas cosas. no hav lugar a dudas gue los docenfes al ser servidores publicos
independientemente daf régimen de cesantics o gque perfenezcan, son beneficiarios del
reconocimiento, iquidazion y pago de la sancion moratoria consagrada en las Leyes 244 de
1925y 1071 de 2006.

Realizadas s anteriores precisiones, se procederd entonces a realizar el fondo del asunio ¢
efectos de determinar si el asiste derecho al demandante al pago de la sancion moratoria,

10. Del case concreto:
Del material probatorio arimado al plenario, se advierte o siguiente:

Que el demandante se viene desempefando al servicio de la docencia desde el 29 de
marzo del 2004, tai como se acredita con el certificado de historia laboral No. 5772 expedido
el 27 de julio de 2015, por la profesiondi especializada de o Secretaria de Educacion de
Boyaca {fls. 120-125).

Segin se obsarva a foiia 86, mediante peticion radicada bajo el No. 2015-CES-03785% del 13
de agosto de 2015, el sefior Jusio Luis Garcio Montanesz, solicitd el reconocimiento y pago de




las cesantias parciales que le corespondian por los servicios prestados como docente (lIs. 87-
88).

Mediante resolucidon No. 008030 de 30 de noviembre de 2015, & Ffonde Nacional de
Prestaciones Seciales del Magisterio, reconocid y ordend el pago de una cesantia parcial a
demandante, porun valor de $127759.152 {fls. 87-88 v vio).

De acuerdo a la certificacion expedida por el Subgerente del Banco BBV A, de fecha 1 de
febrero de 2018, Ics cesantias parciales reconocidas at actor en la resolucién No. 008030 de
30 de noviembre de 2015 se receonocieron para pago € 16 de marze de 2016, pero por
motivos de no cobro este fue reintegrado porla enfidad bancaria el 20 de abril de 2016 y con
posterioridad fue reprogramado para el 11 de mayo de 2017 en el banco agraro debido a
una solicitud de cambic realizada al ente pagador por el demandante {fl. 19%)

Por medio de pelicién enviada a fravés di: servicios postales nacionales S A, del 11 de julio de
2017, el actor solicitd ala Fiduprevisora $.A ., Nacidn-Ministerio de Educacion Nacional Fondo
Nacional de Prestacionas Sociales del Magisterio-, el reconocimiento, liquidacion y pago de
la sancion moratoria, establecida en el articulo 4 dela Ley 1071 de 2006 (fls. 13-15)

A fraves de oficio No. 20170170870531 de 21 de julio de 2017, la Fiduprevisora le negd ol
accicnante el reconocimiento de la sancion moratada por pago iardic de las cesantias
parciales, conlos siguientes argumentos; ) que el pago correspondiente ala cesanlia parcial
del actor, hablu sido puesta a su disposicien a partir def 13 de marzo de 2016 en el Banco
BRVA Colombia, sin que se evidencie en la base de datos actos administralivos aclaratorios,
ni el reintegro de los recurses vy i) que se habio seguido el procedimienfe establecido
normativamente el cual debe ser atendido en orden riguroso v que &l desembolsc de la
prestacion depende de la disponibilidod presupuestal: que no pueden generarse intereses
moratorios ni indexacion alguna. igualmente, dijo respecto de los primeros, que estos, deben
ser liquidados v ordenados por un Juez de la Republica (fls. 10-12)

Con base en lo anterior, se dirdd que al senor Justo Luis Garecia Montanez, en calidad de
cdocente oficial, le es aplicable ia Ley 1071 de 2006 v que coresponde entonces, a este
esirado judicial determinar con base en la informacion citada vy las subreglas fijadas por &l
Ccnsejo de Estadoe en sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, si el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magistenio incurmc en mora a la hora de reconocer y pagar sus
cesantias parciales, lo cual se hard de la forma en que sigue:

Teniendo en cuenta gue la solicitud de reconocimiento de pago de las cesanlias, fue
radicada el 13 de agosto de 2015, los |5 dias previstos en el articule 4 de la Ley 1071 de 2006
para la expedicion del acto corespondiente vencieron el 4 de septiembre de 20715, sin
emparge, la entidad incumplic con este lémino. porgue sélo hasta el 30 de noviembre de
2015 profirio la resolucion No. 008030, esto es cuando habion franscurrido mds de 2 meses,
después del vencimiento de la oportunidad fijada enla Ley,

Astlas cosas, acatando la sentencia de unificacion del Censejo de Estado, se aplicard la subo-
regla junsprudencial relativa a la expedicion del acto aaministrativo por fuera del termine de
ley, en consecuencia, la sancion morataria en el asunto tajo estudio empieza a corer a partir
de los 70 dias habiles, siguientes a la radicacion de la solicitud de reconocimientc v pago de
las cesantias parciales, que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resclucion; i) 10 dias de
ejecuionia del acto: yviil) 45 dias para efectuar el pago.

En consecuencia, para mavaor ilustracion se tiene que en el presenfe asunto ne se fomard en
cuenta la fecha de nofificacion del acto administrative vy en su lugar se contardn los termines
en aplicacion de la referida regla jurisprudencial, por lo que la fecha de ejecutoria del
corespondiente acto administrativo =10 dias - (arts. 76 y 87 CPACA), seria el 18 de sepliembre
de 2015 v &l vencimienio del termine nara pago -45 dias- (Art. 5 L. 1071/2006) seric 25 de
noviembre de 2015,

& siguiente cuadro lusira los termincs conforme G la regla junisprudencial




i Actuacién -Término- Fecha Caso concreto
Fecha de la reclamacion de

s cesantias parciales | 13/08/2015
Vencimiento del témino para Fecha de reconecimiento:

el reconocimiento - 15 dias | 04/09/2015 30/11/2015 i

LA 4 L 1071/2004) ‘
Vencimiento del término de
ejecutoria - 10 dfas (Arls. 76 v 18/09/2015
87 CPACA}
Vencimiento del término para - 25/11/2015 Fecha de pago: 16/03/2016
cl pagoe - 45 dias {Arf. 5 L.
1071/2006) i Periodo de mora: 26/11/2015-

' 15/03/2016 !

Porlo que tal comao se evidencia, se causd un perodo de mora desde el 26 de noviembre
de 2015 hasta el 15 de marzo de 2016, dia anterior a aquél en que lc Fidupreviscra lanzd pago
para cobro de las cesantias parciales, generdndose un retardo de 110 dias, mora que
conforme ol pardgrafe del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, tendrd que pagarse ¢ razon de
un dia de salario por caga dia de retraso enla cancelacian de las cesantias, sin que en dicho
computo se distingan dics hdbiles o inhdbiles, por lo que deberdn contabllizarse dias
calendario.

Vdle ta pena aclarar gque en el presente asunto la mora ceséd el dia en que la entidad Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales lanzd page para cclbro, tal como lo certificd la respectiva
antidad bancaria, es decir el dia 16 de marze de 20146%. Lo anterior. foda vez que, el hecho
de gue e gemandante no hubiere cobrado dicho valor por concepte de pago de cesantios
parciales e esa fechay consecuenciamente a ello se hubiere producido la reprogramacion
para page, No puede ser atribuible ¢ la entidad en tanto la mora ya habia cesado, se reiterq,
desde el momenio en que oor primera vez los dinercs fueron puestcs a disposicion del sefior
Justo Luis Garcia Menianez.

Ahora bien, respecto del salario base para calcular la sancion moratatia por el pago fardio
de Ias cesantias parciales, segun las reglas jurisprudencicles de la senfencia de unificacion
del Consejo de Fstado del 18 de julio de 2018, es la asignacién bdsica vigente al momento
de la causacion de la mora sin que varie por la prelongacion en el tiempeo. es decir. que pare
el caso bajo estudio se tendrd en cuenta la devengada por el acter en el mes en que la
incurrid en mora la entidad.

En consecuencia, se declarard la nulidad del Oficio No. 20170170870531 de 21 de julio de
20174, nor medio del cual la Fiduciaria la Previsora S.AL nego el reconccimiento y pago de
o sancion moratoria de que trata la Ley 1071 de 2006, por falsa motivacion.

Igualmente, a tituio de restablecimiento del derecho, se accedera a las pretensiones de la
demanda pero de manerc_parcial, en tante, se ordenard a la enfidad demandada
compelente que proceda al reconccimiento y pago de la sancion moratoria o favor det
demandante, en razdén de un dic de salario por cada dia de mora acreditados, perc no por
el pericdo solicitade por el apoderado del actor, sino por el comprendidc entre el 26 de
noviembre de 2015 hasta el 15 de marzo de 20146, a cudl se liquidara con base en (o
asighacién bdsica vigente al momento de la causacién de la mora sin que varie por la
prolongacion en el tiempo. =5 decir teniendo en cuenta la devengada por ¢ actor el 26 de
moviemilne ce 2015,

Ahora bien. resuelio el primer problema juridice aresolver en ! sentide de establecer que o
demandarie ie asiste parcicimenie el derecho ol reconccmiento y pago de la sancién
moratoria, se resolverd a qué enfidad ie corresponde asumir dicha obligacion v de paso

“ Folio 199
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resolver solore la excepcidn de faltg de legiimacion en la causa por pasiva propueasta por él
apoderado de la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Presiaciones
Sociales del Magisterio-, lo cual se hard de o siguiente manera:

Latey 921 de 1989 cred el Fondo Naciondl de Prestaciones Sociales del Magisterio, coma una
cuenta especial de lo Nacién, sin personeria juridica, con independencia pafrimoenial,
contable y estadistica, cuyos recurses serian manejados por una entidad fiducicria estatal o
de economia mixta, por lo que para el efecte el Gobiemo Nacional debia suscribir el
cotrespondienie contrato de fiducia mercantil.

Ahora bien segun e arficulo 56 de la Ley 962 de 2005, dentro de las atiibuciones conferidas ¢l
Fondo estdn las de atender las prestaciones sociales de los docentes oficiales, mediante 1o
aptobacian del proyecto de resolucion por parte de quien administre el fondo. el cual en
lodo caso debe ser elaborado por el Secrefario de Educacion de la entidad teritorial
cetiificada corespondiente a la que se encuentre vinculado el docente sin despojar al
IFNPSM de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes
oficiales.

Debe aclararse que el referido articulo es la norma aplicable al case en estudio, toda ver gue
s el que se encontraba vigente al momento en gue se adelantd la actuacion administrativa,
no obstante, el mismo fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2012 del 25 de mayo
de 2019, que reguld el tema en su articulo 57. Dicha disposicion no rige el asunto poraue Ia
petficidn de reconocimiento de cesantias se radicd el 13 de agesto de 2015 v G sancion
moratoria se causo el 26 de noviembre de 2015 hasta el 15 de marzo de 2016, &5 decir. con
anterioridad a la expedicidn de la mencionada ley.

Asilas cosas, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es guien debe asumir
el reconocimiente y pago de las prestaciones socioles de los docentes oficiales cfilicdos a
este, pese ala existencia de un procedimiento administrativo especial para el ramile de las
solicifudes presentadas en el gue concurren los Secretarias de Educcocion teritoriales
cerfificadas y la administradora de los recursos del Fondo, es decir, la Fiduciaria Fiduprevisora
S.AL framites gue han side dispuestos para racionalizar el rémite de reconocimiento y pago
de las prestaciones, evitndose involucrar a fos entes teritoriales v a lo Fiduciaria, en
responsabilidades relacionadas con las prestaciones de los docentes a cargo del Fondo
Nacional de Frestaciones Sociales del Magisterio.

Lo anterior, resulta acertado en el asunto bajo estudio, pues ia peticion elevada dirigida @
obtener el reconocimientc de la sancion moratoria por € pago tardio de las cesantias
parciales, de ia cual se denvo el acto administrativo enjuiciados, fue enviada o fraves de
servicios postaies nacionales 5. A, alo Fiduprevisora S A., -Nacion - Ministerio de Educacion
Naciondl- Fondo Nacional de Presiaciones Sociales del Magisterio-it, v guien por haber
respondido, fendria que haber actucde en ejercicio de ias facultades conferidas enlas Leyes
21 de 1989, 962 de 2005y en ai Decreto 1075 de 2015, es decir, enrepresentacidon de la Nacidn
- Ministerio de Educacidn Nacional - Fondo Nacional de Prestacionss Socicles del Magisterio.

En consecuencia, anfe la prosperidad parcial de las pretensiones relacionadas con el
reconocimienio y pago de la sancion moratora, la enfidad lamada a responder por &stas
es la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional-, en su condicién de fitular de la cuenta
conformada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin gue pueda
afimarse gue las competendias asignadas @ las auloridades teritoricles o o lo entidad
fiduciaria, lareleven de 1ol obligacion,

Con base en lo anterior, se niega la prosperidad de la excepcion denominada falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la Nacidn -Ministerio de Educacidn
Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-, como quiera que es @
ésta a quien le correspondsa reconocer y ordenar el pago de lo sancion moratoria o la que
liene derecho el accionante,
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Asi mismo, el despacho tampoce declarard la prosperidad de o excepcidn denominada;
"Genérica”. formulada por la Nacidon -Ministerio de Educacién —-Fondo Nacicnal de
Prestaciones Sociaies de Magisterio-.

Prescripcién

Revisada la contestacion de la demanda presentada poria Nacién -Ministerio de Educacion
-Fondo Nacicnal de Prestacionses Scciales del Magisterio-, s& advierte gue el apoderado
solicitd se declare probada ésta. por lo que pasard a resoiverse la misma.

Asl las cosas, se citard la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 15 de febrero de
2018z, en la cudl se dispusc respectc de la prescripcidon de la sancién moratoria por el no
pagoe oporiunc de las cesantias definifivas, Io siguiente:

“Con fundamento enla sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 20167, referida
fineas atrds, ia sancicn moraforia se debe reciamar desde gue esta se hace exigible, s¢ pena
de que opere la prescripcidn, al respecio:

’...] Prescripcion de los salarios moratorias

Sitien 2 clerto se causan en fomo o ellas, no dependen directamente de sureconocimiento.
Nl raocen parte de &l pues su causacidn es excepcional, esta sujeta v deviene del
ncumplimiento v oomision dei deber legal consagrado o carge del empleadaorn, estan
concebidas a fitulo de sancidn. perla incbservancic de g fecha en que s debe efeclvaria
consignacion de esa prestacidn.

Come_hacen parte del derecho sancionador™ v o pesar de gue las disposiciones que
infroduferon_esq sancion_en el _ordengmiento  jurdico, no consagran un ténmino de
prescripcion, No pueds considerarse un derecho imprescriptibte, pues bien es sabido que una
de las cargctersficas. del _derecho soncionador &3 gue no pueden existic sonciones

imprescriptibles.

Siendio asl vy como quiera gue las Subsecoiones A v B han aplicado la grescripcion iena en
asuntfos relafivos a sancion moratoria, se considera gue nc hay controversic alguna sebre ese
particulor no obstante, st es del caso precisar que (o nonma que se ha de nvocar parg a5
gfects, es la consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral, arficulc 151 gue es de!
siguientte fenor tite-al:

wa {lwiote

La razon de aplicar esta disposicidn normativa y no el férminc prescriptivo consagrado en fos
Decretos 3135 de 1968 v 1848 de 1969+, previamente ciiados, consisfe en que fales decrefos
en forma expresa senalan que la prescripcion ol establecida, se refiere o los derechos de
que tratan las refericas normas, entre los cuales no figura fa sancién maoratoria, pues pard ia

oiseln de Fstado-Sala de o Contercioss Admin ive-S 1 Seganda-Subseccion A- CP. B Willam
- = ), quince (15 febrero de dog ndl

: nda, Carsaier
‘-."e=gcnc4 @ E Gisels (2016, Radh
2011 G042a8-50 ‘?fc 4], Apelacian ser nFn(\o - atcridades muricinadles, Actor Yesenia B
Ses‘?e noia de crifcacian jurisoredenciotl CE-SU G de 2576,
Talindemrizacion no tiene el cordcter de accesonia alos cesanBas ZomD DOsa o precisare sn esta o
a1 pesar do aue en divernas provicendios, se le hayd dadc tal connotacian: ver, onfre o elauto de 20 ae
cle 2014, redicacicn niniero: 27001-23-33-000-2013-00166-01 (057314
“En sentencia C-448 de 1996, 1o Corle Consfitucional carsiderd que esta sancion “busca  penatizar
ccondmicaments a las entidades que incurran en mora. .
= Normas aplicadas para etecto de prescripcion, entre olras en sentencias de 21 de noviembre de 2013, Consejara
ponente Bertha Lucia Ramire? de Paez (B), radicacidn ntmere; 0800C1-23-31-000-2011-00254-01(0800-13) v cle 17 dcle
frbri! de 201 3 Consejero ponenle Gudavo Bduarda Gomez Aranguren. racicacion numero: 08001-23-31-000-2007 -
COZ10-01{Zs84-170




época de su expedicion. la sancicn dudida no hacia parte del ordenamienio legal. la que
solo fue creada o partic de la consagracion del régimen anualizado de tas cesaniias, en virfud
de la Ley 50 de 1990, [.. ]y (Subraya de la Subseccion)”

En ese orden de ideas, en aplicacion del criterio jurisprudencial referido, segun el cual ia
sancicn moratoria es prescriptible, se debe aplicar el términe previsto en el articulo 151 del
Codigo de Procedimiento Laboral, ef cual establece el término de Ires anos contados a partir
de la exigibilidad del derecho. que puede ser inlerrumpido. por una sola vez con el simple
reclamao del frabajador.

Asi s cosas, en el caso bajo estudio se advierte que el derecho a la sancion moratoria se
nizo exigible desde el primer dia de mora. esto o5, desde el 26 de noviembre de 2015, por
consiguiente, el témiino de los 3 ahos previsto para reclomar el pago respectivo sin que
operara el fendmeno extintivo, vencia ¢l 26 de noviembre de 2018 sin embargo, el
demandanie solicitd el reconocimiento y pago de la sancion moratoria de gue fratan fas
leyes 244 do 1995y 1071 de 2006 por ¢l no pago oporuno de las cesantias parciales el 11 de
julio de 2017 (fls. 13-15), ia cual fue resuelta de manera negativa o fraves del oficio No.
20170170870531 de 21 de julio de 2017 (fis. 10-12); la solicitud de conciliccion fue radicada &l
28 de agosio de 2017 (fis. 21 y vio) y la demanda fue presentada el 06 de octubre de 2017 (L.
/7). en consecuencia, en el presente asunlo no opero el fendémeno juridico de |
prescripcion.

Finaimente, respecto de la indexacién de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias, el Consejo de Estado, enla sentencia de unificacion CL-SUJ-SI-012-2018 de 18 de
Julic de 2018, dispuse:

“(..} que es improcedente lo indexacion de o sancion moratoria por pago fardio de las
cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de o dispuesto en el arficulo 187 det CPATA. .7

Lo anterior significa. que la sancion moraloria es incompatible con a indexacion, toda vez
que ésta no solo cubre la actudlizacion monetaria sinc que es superior; asi como, la prevision
intinseca del ajuste del salario base con el IPC, lo que determina la improcedencia de
reconocer |0s cjustes de valor de la sancidn moratoria mientras esta opere; 1o anterior, sin
perjuicio de 1o dispuesto en el arliculo 187 del CPACA,

No obstante, resulta relovante citar sentencia del 16 de mavyo de 2019, proferida por ta Sala
de Decisidn No. 3 del Tribunal Administrativo de Boyacd, Magistrada Ponente: Doctora Clara
Flisa Cifuentes Crtiz, dentro del expediente No. 15001 3333 006 2017-00068-01, demandante:
Doris Marcelle Sainea Escobar y demandado: Ministerio de Educacion Nacional — FNFSM-;
en el cud se rectificd postura respecto al page de Indexacion de que trata el articulo 187
ibiclem, pues aclard que sl bien en anteriores oportunidades de conlormidad con el literal
cuarto de la parte resoluliva de la sentencia de unificacion (Sentencia SUJ-012-52 de 18 de
julio de 2018}, se venia accediendo ¢ la indexacion de las sumas constilutivas de la sancion
en s misma. y no a la indexacion del salario diario, el Consejo de Estado en posteriores
pronunciamientos ala SU, tanto enla Subseccion "A" como enla Subseccion "B de la Seccion
Segunda de esa corporacion, expuso que no es procedente la indexacion de la condena,
toda vez que dicho gjuste es incompatible con el reconocimiento de la sancion moratoria
poraue conllevara a la aglicacion de una doble penalidad de cardcter econdimica .

[n este orden de ideas, se niega la indexacion de las sumas que resdlien a favor de la parte
aciora.

Costas

Al respecio debe tenerse en cuenta que el arliculo 188 del Cdodige de Procedimiento
Administrativo y de lo Contenciose Adminisirativo establece (o siguiente:

Criterio asumicto por la Sala de Decision Nro. 2 dei Tribunal Adminisirativo de Boyacd MP Luis Emesto Arciniegas
I, Exped. 15001- 3333 - 015 - 2017 .- 00146 - 01 del 28 de agosto de 2019,



“ART. 188. Condena en costas. Salvo en fcs procesos en que se venille un inferés publico, o
sentencic dispondra sobre ia condena e cosfas cuya fquidacidn y sjecucidn se regiran oor las
ricrmas def Codigo gz Procedimienio Jivil”

No obstante, de conformidad con o establecide en el numeral 5° del articulo 365 del Codigo
General del Proceso, s& liene que, en caso de que prospearan parcialmeante 1as pretensioneas
de lademanda, el juez codra abstenerse de condenar en costas O la parte vencida.

Asilas cosas, al valorar en el presente caso la condena en costas, encuentra el Despacho
que s blen se causaron tante gastos procesales come agencias en derecho, la demanda
nrosperd en forma parcizl, razén por la que en el presente asunto 2l Juzgadoe se abstendra
de condenar en costas ala parte demandada, con fundamento en la norma citada.

De ofra parte. a folio 227 del plenario se ohserva gue la apoderada de la Nacion-Ministario
de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales dei Magisterio-, doctora
INGRID ANDREA GONZA_E/ TORRES, ¢ fravés de memoridl enviado via mensgje de datos &l
20/08/201%. solicitd sea aceptada su renuncia al poder conferido por la entidad, con base en
la finglizacion de a vinculacion laboral que sostenia con ésta, ¢ partir del 5 de agosto del ano
que avanza. adjuntando radicacion de oficio No., 20190322830529 de! 16 de agosto del ano
que avanza, diigide al Fomag vy o la FAduprevisore S.A,, medicnte el cual comunica su
renuncic a los poderes clorgados. denfro de los cucles se relaciond el presente proceso (fis.
228-230)

Asilas cosas, al cumiplir con tos requisitos contemplados en el articulo 76 del C.G.P, se acepta
larenuncia pressntada porla abogada INGRID ANDREA GONZALEZ TORRES, idenlificada con
C.C. Ne. 52.733.455 de Bogotd y T.P. No. 152.068 del C.S. de la J. como apoderada de la
enfidod a que se hizo mencian.

Por to expussio, EL JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA,
administrando justicia er nombre de la Republica y por auforidod de la lay,

FALL A

PRIMERO. - DECLARAR NO PROBADAS ia excepciones denominadas: falta de legitimacion en
la causa por pasiva, prescripcion y genérica, prepuestas por o Nacion - Ministeric de
Fducacién Nacicnal - Fondo Nacional de Prestaciores Sccicles dsl Magisterio-, por o
expusastc en lg parte mativa.

SEGUNDO.- DECLARAR Io nulidad del oficic No. 20170170870531 de 21 de julio de 2017, por
meadio del cual la Fducaria la Previsora S.A. negd el reconoecimiento y pago de 1o sancion
morctorda de que trata la Ley 1071 de 2006 ol demandante, conforme a fo expuesto en la
parte motiva de esta providendcia.,

TERCERO. - CONDENAR ¢ la Nacion - Ministerio de Fducacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio-, a titulo de restablecimiento del derecho. a reconocer
liquidar v pagar al sefior Juste Luis Garcia Montafez, identificado con C.C. No. 4.237.758 de
San Mateo, 1o sancidn moratoria por page tardio de sus cesantias parciales, a razén de un
dic de saiario por cada dia de mora, por el pericdo comprendido entre el 26 de noviembre
de 2015 al 15 de marzo de 2016, para un total de 110 dios, la cudl deberd liquidarse con base
en |a asignacion bdsica vigente al momento de la causacién de la mora sin que varie por la
prolongacién en el tiempo, de acuerdo o las razones expuesias en la parte motiva de asta
providencia.

CUARTO.- Lci NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO-, dard cumplimiento g esta sentencia en ios termmos previstos en
el arficulo 192, 194y 195 del CPACA v reconocerd infereses en la forma pravista en &l anticule
192 ibidem,

QUINTO.- NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

SEXTO.- NO CONDENAR s costas a la parte demandada. conlorme se expuso en la parte
mMoliva de esta providencia.



S
1

GO LA 1 Co CRCIDEIET oo A TSI AR

SEPTIMO.-. ACEPTAR Ia renuncia presentada por la abogada INGRID ANDREA GONZALEZ
TORRES, identificada con C.C. No. 52.733.455 de Bogotd y T.P. No. 152.068 del C.S. dela J,

como apoderada del Fomag.

OCTAVO.- En firme la presente decision archivese el expediente dejdndose las constancias

respectivas.
Nohhquese Y Cumi) L

EDITH MILENA RATIVA GARCIA
Juez

JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

Lo seniencicr antenor se actifico por estado M-
45 cle Hoy 19 der noviembe de 2019, siendo las
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITC DE TUNJA
SENTENCIA No. 22 de 2019

Tunja, dieciocha (18) de noviembre de dos mil diecinueve {2019)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacién No: 15001 3333015 29]7 0016‘! 00
Demandante: LIDA ASTRID BARCN HERNANDEZ )
Demandando: NACION-MINISTERIC DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del medic de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrado en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrative v de 1o Contencioso Administrativo, interpuesto por ia senora
LIDA ASTRID BARON HERNANDEZ, e¢n confra de I NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

I. ANTECEDENTES
1. Objeto de la accidn.

Medionte apoderado judicial, la senora Lida Astrid Bardn Herndndez, solicita se declare la
nulidad del oficic No. 20170170856801 del 1B de julic de 2017, por medio del cuadl g
Fiduprevisora S.A.. negd el reconocimiento y page de lo mora por el no pago oportuno de
las cesantias.

A filulo de restablecimiente del derecho solicita se condene a la demandoda o
reconocimiento, iquidacion y pago de la sancion morateria, consistente en un dic de salaric
por cada dia de mora, a partir del dia habil 66 siguiente a la radicacion, es decir desde el 24
de sepfiembre de 2015, hasta el dic de pago fingl, este es 08 de marzo de 2016, en virtud de
laLey 1071 de 31 de julio de 2006: que las sumas de dinero sean indexadas mes a nies desde
la fecha de su exigibilidad hasta la fecha de pagoe efective; que se reconozean infereses
moratorios: que se condene en costas y agencias en derecho v que la liquidacion de las
condenas y el cumiplimiento de la sentencia se efectie de conformidad con el articulo 192
cel CPACA (fl. 2).

2. Hechos que dan lugar ala accién.

Teniendo en cuenta e fiiacion del litigio redlizada dentro de la audiencia inicial llevada o
cabo el 25 de sepfiembre de 2018 obrante a folics 105-108, (o3 hechos referenciados por el
apoderado son |05 siguientes:

Adujo que la demandante ha laborade af servicio de la educacion publica y que mediante
peticion radicada baje ef No. 2015-CES-021068 del 17 de junio de 2015, sclicitd el
reconocimiente, liquidacion v pago de sus cesantias parciales.

Indicd que a fravés de la Resolucion No. 006313 del 05 de octubre de 2015, los enfidades
demandadas, reconccieron y ordenaron el pago de las cesantios parciales v que el valor
reconocido en la Resolucion anterior, le fue cancelado como consta en el recibo de pago
hasta el 08 de marzo de 2016 {11, 21).

Finclmente indicd que por medio de derecho de peticién, se solicts a las entidades
demandados el poage por concepte de sancién moratoria por la morce en el pago de las
cesantias, corespondiente a un dia de salardo por cada dia de mora, desde los (65) dias
habiles siguientes a la fecha de radicacion de la peticion de las cesantias v que a través de
oficio no. 20170170856801 del 18 de julio de 2017, niegan el derecho pretendido,
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argumentande serimprocedente su reconocimiento por via administrativa, por lo que deben
ser liquidados por via judicial, {fl, 3)

3. Normas Vicladas y Concepto de Viclacién,

De conformidad con los hechos narrados, considera el apoderade de la parte demandante
que se vulneraron las sigulentes normas:

CONSTITUCIONALES: Pre&dmbulo, 19, 4°, 6%, 25°%, 29°, 83°, 90° 93°, 94° 121°, 122°, 209°,
LEGALES: ley 244 de 1995 v los articulos 2. 3, 4, y 5 de la Ley 1071 de 2006,

Considerd que el princ’pio de la igualdad se conculca, cuando las demandadas, ponen en
situacion de desventgja a la demandante frente a los docentes a los que se les han
canceladoe las cesantias parciates y/o definitivas dentre del términc estipulado porlaiey 1071
det 31 de julic de 2006, es por o mismo que se dscute el acto
administrativo demandado, con el fin de corregir la desigualdad que existente entre igudaies,
mMds aun cuando la ley preve una sancion por la mora injustificada en el reconocimiento y
pago de las cesantias a partir dia hdbil sesenta v seis [46), contados a partir de la fecha de la
radicacion de la solicitud.

lgualmente indico que al someter ala demandante al retarde injustificado se atenta contra
su dignidad humana, més aun cuande no existen razones de fondo para demorar el pago
de las cesanfias parciales y/o definitivas, sin embargo la Ley 1071 de 2004, de contempla ia
sancién en confraprestacion a la tardanza de la entidad en reconocer v pagar dicho
emolumento.

Senald gue ias demandadas viclan preambulo de la Constitucion, &l cual dispone asegurar
a los asociados el trabagjo, ka justicia. la igualdad v la seguridad social, hecho que no se
cumpli®, pues se cllego la documentacion necesaria con la solicitud de reconocimiento v
pago de las cesantias parciales, no obstante pasados los 65 dias habiles para el pagoe, la
entidad no se pronuncio dentre del férmino legal, perjudicandc 1os intereses de la
demandante respectc de los dineros de las cesantias frulo de su esfuerzo y frabajo d servicio
de la docencia.

Adujo que se vulnerd el arficulo 2 superior, pues es deber del Estado, promaover [a prosperidad
general y garantizar la efectividad de tos principios v derechos de los asociados, ol expedirse
el Acfo impugnado s& acfuo de manera indebida o vulnerar los derechos de lg
demandante, porque se emiten actos administrativos en contra de la Ley, a sabiendas que
los requisifos se cumplieron, olvidando de ofra parte que los derechos laberales son
irenunciables.

Senalé como violentado el articulo 53 constitucional pues ala demandante se le dic un trato
diferente y desigual de sus companeros, a pesar de haber cumplido con ios mismos requisitos,
funciones, horarics, lakores, fipo de posesion, exigidos: obligandola arecunr ala Justicia, con
el fin de dirimir el reconocimiento de sus derechos prestacionales (cesantias), lo que implica
que fiene prordad aquif la voluntad del Constiluyente cuande dio el cardcter de
irenunciable a los derechos laborales y prestacionales; ademds senald que fue claro el
Constituyente Primario al elevar a canon Constitucional el principio de primacia de larealidad
schre las formalidades esfablecidas por ios suietos de las relaciones laborales, lo que implica
gue en el sub-udice osi la administracicon utilice indebidamente el contenido de la norma,
prevalece el cumplimiento real de los requisitos por la demandante, para acceder o lo que
recimente tiene derecho.

igualmente consider¢é como viclade el Acuerdo 34 de 1998, expedido por el Consego
Directive del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisteric, gue a su vezr modifica 103
Acuerdos del 11 de enero de 1995 y No. 1 del 24 de junio de 1996 que rige a ios docentes
aflicdes d fondc pres por medio de estas disposicionss se estabiece el fradmite de
reconacimiento y page de las cesantias parciales a cargo del FN.PS M, para aquelios
docentes que se enceentren vinculades a dicho fondo.
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Consideré violentadala Ley 244 de 1995, pues se ocosiona un grave perjuicio al erario publico,
porgque ol ne concelar de torma oportunc los cesentics parciales y/o definitivas, se da
oplicacién a esta normatividad donde se establece que: “En caso de mora en el pago de las
cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, ia entidad obligada reconocerd y cancelard
de sus propios recursos, ol beneficianc, un dia de salario por cada dia de retardo hasta gue se haga
efectivo el pago de las mismas”,

Indicd que se viold la Ley 1071 de 2006, por medio de la cudl se adiciona y maodifica la Ley
244 de 1995, se regula el pago de tas cesaniios definitivas o parciales alos servidores publicos,
se establecen sanciones v se fijan términos para su cancelacién.

Senald lo configuracion de unc falsa moetivacidn en el acto cdministrativo demandado pues
considera que el mismo adotlece de vicios los cuales conllevan a su nulidad, citando al
fratadista Jaime Criando Santofimio Gamba definié la Folsa Motfivacidon de los Actos
Administrativos, como: "..se caracteriza fundamentaimente por una evidente divergencia enire ia
realidad fdctica vy juitdica qgue induce o la produccion del acto v los motivas argUidos o fomados como
fuente por lo administracion. Esta discordancia obedece, como o indica BOQUERA OLIVER, o gue
mientras la causa’..conecta el acto con la realidad {..) el vicio de faledad desconecta el acto
producido de esa realidad anterior y que debid ser su verdadero fundamenta” (fis, 3-8).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- (fls. 82-91)

Indicd gue el Fondo Nacional de Prestaciones Socicles del Magisterio fue creado mediante
Il ley 91 de 1989, como cuenta especial de la Nacion, la cual deferming las politicas de
administracicn y direccion del Fondo y establece los prioridades de atencion de las
prestaciones a fravés de acuerdos y asigna recurses pard el pago de prestaciones sociales.

Sostuvo gue en vilud del las competencias fjadas en el Decreto 2831 de 2005, I¢ atencion
de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagard el Fond o Nacional
de Presfaciones Sociales del Madgisterio, ser¢ efectuagda o través de las Secretarias de
Educacion de los entes teritoricles certificadas; que este Decreto cred un procedimiento
exclusivo para &l framite de las solicitudes de reconocimiento de las prestaciones sociales
de los docenies afilicdes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el
cual se determinan las etapas, terminos y demads formalidades para este efecto.

Afirmd gue la Ley 91 de 1989, constifuye el régimen legal especial de los docentes &l
cual dispuso todos los derechos, deberes y procedimientos para el reconocimiento vy
pago de las prestaciones gue ésta contempla. por fo que para el reconocimiento del
guxilio de cesantias de los docentes afiicdos al Fondo Nacional de Prestaciones
Secigles del Magisterio, se debe ccudir al frémite especial regulado tanfo por esta
Ley como por su decreto reglomentario.

Adiciond gue el numeral 3 del articule 15 de la Ley 91 de 1989, por medio del cudl se
establecio el régimen de liguidacion del cuxilio de cesantias de los docentes afiliados
a dicho fondo, se defermind gue el Fondo es el Unico habilitado para el pago del guxilio
de cesantics, excluyendo o los benelficiarios de esta norma de los demds regimenes de
liquidacién de cesantias previstas en normas generales, tales como la Ley 50 de 1990,
la ley 344 de 1994, asicomo de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

Reiferd gue en virtud del decreto 2831 de 2005, en principio fodas las solicitudes de
reconocimienfo y page de prestaciones de los docentes afiiadoes no pueden sujetarse
a ofro procedimiento diferente, no obstante, el articulo 15 dela Lley 91 de 1981 definid
tal situacidn, imponiendc al Fondo la obligacion especial de pagar las cesantias.

Cestaco que el Decreto 2831 de 2005 no consagrd sancidn por morg en €l pagoe de ias
cesantias, por lo gue ic sancion dispuesta en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por lo
que. no puede aplicarse al Fondo Nacional de Prestacionss Scciales del Magisterio.
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Finaimente, sostuvo gue las normas gue regulan el reconocimientio v pago de
prestaciones de los docentes vinculados al Fondo no consagran sancion alguna, por
lo gue no puede darse aplicacion extensiva a sanciones gue no han sido dispuestas
por ta norma aplicable al sub examine.

De las excepciones propuestas

2.2.1. Faita de Legitimacion en la casusa por pasiva

Afimao gue no expidid el acto administrativo que reconocid la presiacion social, en tanto e
coresponde ala secretaria de educacion respectiva,

Sosluvo que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisierio es una cuento
especial de la Nacidn, sin personeria juridica, con patrimonio autdnomo, cuyos recursos estan
destinados al pago de as prestaciones que los entes terriforiales reconozcan en su planta
docenie a fraves de las secretarias de educacion. por o que no puede imputérsele a la
Naocion - Ministeric de Educacion responsabilidad relacionada con el reconocimiento de
prestacionses, o anterior en virtud del proceso de descentralizacidon de lo educacion
contemplado enla ley 60 de 1993y 715 de 2001.

Agrego gque el Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio, funciona o ravés de
un Consejo Directivo presidido por el Ministerio de Educacion Nacionat quien fue autorizado
en su momento por e Gobiemo Nacional para suscribir contrato de fiducia para a
administracion de los recursos destinados al pago de las prestaciones.

Reiterd que la acclonaca en el presente proceso no intervino en gestion alguna respecto al
traémite de solicitud de la prestacion, que no es un ente pagador de los recursos del fondo vy
que estos son administrados por la enfidad fiduciaria, sin que en su fitularidad aparezca el
Ministerio de Educcacion Nacional, finalmente, sostuvo gue no es la entidad pagadora del
fondo ni de |a fiduciaria {fls. 88-90)

2.2.2. Prescripcion

Afirmo que en virtud del articulo 102 del Decreto 1848 de 19469, los derechos laborales
prescriben en el t&érminc de tres anos contados desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible, razdén por la cuadl solicitd que en el evento de prosperar las pretensiones. se
declare o prescripcion de las mesadaos causadas en los Uitimos 3 anos (fl, $0)

2.2.3. Genérica

Solicito reconocer oficiosamente, las gue resulien demostradas en el proceso, en aplicacion
del articulo 282 del C.G.P. {fl. 21)

fli. TRASLADO DE EXCEPCIONES

Dentro del término legal se comid traslado de las excepciones propuestas por ias partes {fls,
101-102), frenie alas cuales el apoderado de ia parte actora guardo silencio.

IV. AUDIENCIA INICIAL

Mediante auto del 12 de julio de 2018 (fl. 103 vy vio ) se fijo fecha porallevar a cabo audiencia
inicial, de conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 180 del CPACA.

Dicha diligencia se llevd a cabo el dia sefnalado ifis. 105-108) v se desarmrolld dentro de ios
paramelos consagrados en dicho arficulo, saneando el proceso, pronuncidndose sobre las
excepcionss propuestias v fijando ademds el fitigio en torno o los hechos v pretensiones
fminulo 04:29 o 15:44),

Una ver las partas manifestaron su acuerdo en la fijacion del litigio. se prosiguid a agotar la
etapa de conciliacion y a decretar las pruebas de (as partes vy de oficio (minuto 15:46 ¢ 19:15)
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V. AUDIENCIA DE PRUEBAS

De conformidad con 1o previsto en el articulo 181 del CPACA, se praciicd una cudiencia
de pruebhas en la cudl se recoudd la fotalidad de 1as mismas, |as cuales habian sido
decretadas en audiencia inicici, diligencia que fue realizada el 13 de mayo de 2019,
igualmente, en esta se considerd innecesario levar a cakbo audiencia de alegaciones v
juzgamiento, motive por el cual se ordend la presentacion por escrito de los alegatos de
conclusion dentro de los diez dics sigulentss a la realizacién de lg misma {fis, 192-193).

VI. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

1. Parte demandante (fls. 207-209)

Bl apoderado de la demandonte indicd que el proceso se acreditd que mediante
Resclucion No. 006313 del 05 de oclubre de 2015, expedida por la Secretarfa de Educacion
de Boyacd. ie fue reconocido a la sefiora Lida Astrid Bardn Hemdander & pago de una
cesantia parcial, cuyo pago extempordneo fue efectuado hasta &l 08 de marzo de 2016,
como consta en &l recibo de pago.

Que igualmente se probd sin oposicion de las enfidades demandadas, que se solicité &l
reconocimiento de la sancién moratoria por e page extempordneo de una cesantia,
petficidn ante la cual lo entidades no dieron respuesta alguna.

senald que las Leyes 244 de 1995 v 1071 ds 2004, establecen los parametros que lo
adminisiracion debe segulr para el pago de los cesantias definitivas o parciales para
servidores publicos, contando con un plazo mdéximo de 70 dias habiles contados a partir de
la solicitud para el reconocimiento y pago de las mismas,

Adujo que la adminisfracion incurrid en tardanza no solo en &l pago de la cesantia de la
docente, sino también en la expedicion de la resoluciéon que la reconoce, configuréndose
morg en el frémite, vicleniando de manera flagrante los términos establecidos en las leyes
anteriormente mencionadas.

Agregd que la enfidad demaondada afirma haber pueste a disposicien los dineros
reconocidos en la Resolucién No. 006313 &l 05 de octubre de 2014, el 30 de diclembre de
2015, dineros que lo demandante no pudo cobrar oportunamente por cuanto o enlidod
demandada no fiene ningun mecanismeo informativo sobre la disposicion del dinero
incumpliendo el deberlegal que tiene de informar sus accionas actuales relacionadas con
la peticion e indicd que no existe prueba siquiera sumaria de que lo entidad cccionada
haya informado a la demandante que ya podia acercarse para disponer del dinero.

Resaltd que por el contrario existe la cerfificacion expedida por el Gerente del Banco BBVA,
donde se cerfifica que el FNPSM reprogram el pogo v donde estas fueron pagadas et 22
de marzo de 2014, siendoe la pruebairefutable de que se pagd el dinero.

Transcribio un aparte deta SUJ-12-52 del 18 de julio de 2018, para insistir que la mora se debe
reconocer hasta el dia en que se haya realizado el pago, porque de lo contfrario se estaria
en confra del precedente transcrito.

Concluyd solicitando tener en cuenta a la hora de emitir falle, las pruebas aportacas al
proceso vy conceder favorablemente las prefensiones de ta demanda.

2. Parte demandada

2.1. Nacién -Ministerioc de Educacién Nacional-Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio- (fls. 211-212 y 214-215)

Lo apoderada resalfé su oposicion a que se ordene el pago de la sancion, ya que el acto
administrativo demandado se encuentra revestido de ia presuncion de legalidad y considerd
que incumbe ala parte prokar &l supuestc de hecho que las normas consagran en el electe
juridico que esta persigue.
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Reiterd lo expuasto en e contestacion de (o demandarespecto a que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, tiene establecido un procedimiento especial contenido
enlas Leyes ¢1 de 1989, 962 de 2005, asicomo &l Decreto 2831 de 2005, a favor de los afilicdos
al mismo. régimen que coniempla la parficipacion de 1as enfidades tertoricles v o la
Fduprevisora para &l reconocimiento pretendido.

Agrego qgue la parte demandante no tuvo en cuenta que la disponibilidad del pago estd
sujeto a factores de orden presupueasial y cronologico.

Adujo que en consonancia con lo anterior la entidad que reprasenta se acoge al principio
de legalidad y no desconoce los precedentes jurisprudencicles gue en matera de sancion
moratoria ha establecido &l Honorable Consejo de Estado v la Corte Constitucional v solicitd
la aplicacidn del articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabdijo, al fiempo que resalto que en
los casos en que no se cumplen 1os pagos en fiempo se debe demostrar que existe mala fe
por parte del emplecdor poara el no pago de fo mismo.

Finaimente solicito que s& acceda O lds pretensioneas de la demanda y no se condene en
costas a la Nacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Vil. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Fn esta oportunidad el Ministerio PUblico no emitio concepto alguno.
VI, CONSIDERACIONES

Finiquitado s el framite del proceso v enconirando el Daespacho que estdn reunidos los
presupuestos procesales vy ia ausencia de causal alguna de nulidad que invdlide en todo o
en parte lo actuado dentro del presente proceso. se procede ¢ proferir decision de fondo en
el asunto objeto de Lifis.

8.1. Problema juridico.

En audiencia inicial redlizada el 25 de septiembre de 2018! se establecid el problema o
rasolver en los siguientes términos:

“Corresponde aeste Despacho determinar sl en el presenfe caso el demandante fiene derecho
al reconocimiento. liquidacicn v page de g sancion meratoria, por el page exfemporaneo de
sus cesantias parciales. en virtud de la Ley 244 de 1995, adicionada v modificada por la Ley
1071 de 2006.

Er caso afirmativo, se deberd estabiecer si a lo accionada: Nacion Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Naocional de Prestaciones Sociales del Magisterio- le comesponde realizar ef
page efeciivo de esta y finalmente, s operd el fendmeno juridico de la prescripcion.” (vio. 107)

8.1.1. TESIS DEL DEMANDANTE

La entidad demandada estd obligada a reconocer y pagar ia sancidn moratoria consistente
en un dia de salario por cada dia de mora, desde el dia 46 habil siguiente ¢ la radicacion de
la solicitud de pago de ias cesantias parciates v hasta €l 17 de septiembre de 2014 fecha de
nago efectivo, de conformidad con lo dispuesto enia tey 1071 de 31 de julio de 2006.

8.1.2. TESIS DEL DEMANDADO - NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-

H demandante no tiene derecho ol pago de o sancidn moratorla toda vez que
procedimiento regulado porla Ley 91 de 1989 v su Decrefo reglamentario 2831 de 2005, &5 €
aplicabie al caso de los docentes afliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisteric, poric que no pude aplicarse ialey 244 de 1995 modificada por laley 1071 de 20046
y menos aun hacer extensiva una sancion establecida en una normd especial que no la

' Folios 105-108.




contfempla, como sucede con la sancién morateria por el supuesto no reconoecimiento y
pago crortune del auxiio de cesantias.

8.1.3. Tesis del Despacho

La demandante tiene derecho al reconocimiento, liguidacidon vy pago de la sancion
moratoria contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por el pagoe tardio de sus
cesantias parciales, a razon de un dia de salario por cada dia de mora, por el periodo
comprendido entre el 30 de septiembre de 2015 al 29 de diciembre de 2015, ia cudl se
liquicara con base en la asignacion bdsica vigente al momento de la causacién de la mora
sin que varie por la prolongacién en el fiempo.

9.2. De la normatividad aplicable.

9.2.1. Procedencia de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias de los docentes
oficiales.

Fn primer lugar, debe decise gue los docentes afiiades al Fonde Nacional de Prastaciones
Sociales del Magisterio, se encuentran cobijados por el régimen especial contenido en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en el cual se previd un sistema de refroactividad para los
docentes nacionalizados (entiéndase ios docentes vinculados per nombramiento de entidad
teritorial antes del 1 de enero de 1976) vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, v el
anualizado sin refreactividad y sujeto alrecenccimiento de intereses, para los nacionalizados
vinculados con posieroridad of 1° de enere de 1990 vy aguellos del orden nacional (vinculados
apartir del | de enero de 1976, de conformidad conlo dispuesto porlaley 43 de 1975 numeral
2.art. 1. ley 91 de 1989) de 1o forma en que sigue;

“Articulo 15, A parfir de la vigencio de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizodo
y el que se vincule con posteriondad al 1° de enero de 1990 serc regido por las siguientes
disposiciones;

(.)

3. Cesanfias;

A. Para Jos docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciemibre de 1989, ef Fondo Nacicnal
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagord un auxilio equivalente a un mes de salario por cada
afic de servicio © proporciondimente por fraccion de ono laborado, sobre el Gffimo salario
devengado, si no ha sido modificado en 103 Uliimos fres meses, o en caso confrario sobre el salario
promedio del Uitimo afo.

B. Para ios docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 v para fos docentes nacionales
vinculados con anterioridad o dicha fecha, pero sdilo con respecto o las cesanfias genejodas o
partir el 1° de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ieconocera
y pagard un inferés anua sobre saldo de estas cesantias exisfentes al 31 de diciembre de cadia ano,
liquidadas anuglmente y sin retroactividac, equivalente ¢ ia suma que resulfe de aplicar o fasa de
inferas, que de acuerdo con certificacion de la Superintfendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion det sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantios del personol
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diclernbre de 1989, gue pasan al Fondo Nacional de
Prestacicnes Sociales del Magisterio. continuardn somefidas o las normas generales vigentes para
los emplegdos publicos del orden nacional.”

Del texio en cita, se advierte gue la norma no sefald el régimen aplicable a los docentes
teriitoricles, ne obstante, el arficule 4 ibidem cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio para aiender 1as prestaciones sociales de los docenfes nacionales vy
nacionalizados gue se encuentren vinculados ala fecha de la promulgacion de laley, con
observancia del régimen ya sefalado vy de los que se vincularan con posterioridad a elia.

En ese craen de ideas; i) ios docentes nacicnalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989 maniendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la enfidadc
teritorial, es declr, el sistema de refroactividad v i} alos docentes nacionales y & los vinGulades
a partir del 1° de enero de 1990 -lo que segun ia definicion confenida enlos arficulos 1.7y 2.2,
corresponde alos nacionales o ferritoricies que por cualguier causa se fleguen a vincular en
tal calidad, sin hacer distincion entre nacionales vy teritoricies-, se 1es aplicardn las
disposiciones vigentes para los empleados publicos del orden nacional. es decir, un sislerna
anuciizado de cesantias, sin retroactividad sujeto al reconocimientc de inlereses.
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Sin embargo. nada se dijo respecto de la sancidn por la mora en ta cancelacidon de dicha
prestacicen social, pero ia Ley 1071 de 2006, por medio de la cualse adiciond vy modificd la Ley
244 de 1995, reglamentfo el reconocimiento de ias cesantias definitivas o parciales para los
trabajadores y servidores del Bstado, extendiendo el tema de la sancidn moratoria por el pago
tardio @ las mismas, fiado un t€rmino perentorio e imponiendo la sancion por el pago
extempordneo ante su incumplimiento. asilo dispuso:

“ARTICULO 4o. TERMINOS. Dentro de Jos quince (15) dias habiles siguienfes a la presenfacién de
ta solicitud de liquidacion de jas cesantias definitivas o parciales, por parte de ios peficionarios,
ia entidod empleadora o aquella que ferga @ su cargo el reconocimiento y pago de las
cesantias, deberd expedir la resoclucién corespondiente, si relne todos los requisitos
determinados en g ley.

PARAGRAFO. En coso de que lo enfidad ohserve que ia solicitud estd incompitefa debera
informarsete al peticionario dentro de los diez (10] dias hdbiles siguientes al recibo de la solicitud,
senalandole expresamente los documentos yv/o requisitos pendientas.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes. fa solicitud deberd ser resuelia en
ios términos sefclados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULC 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendrd un plazo méximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles. a partir de la cual quede en firme el acto adminiskafivo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar
esta prestacion sacial, sin perjuicio de lo establecido para ei Fondo Nacionai de Ahorro.

PARAGRAFC. En caso de mora en el pago de las cesantias definfivas o parciales de los
servidores publicos, la enfidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salorio por cada dia de refardo hasta que se haga efective el page de
los mismas. para i> cuoi solo bastord acreditar ia no cancelacidn dentro del término previsto
en este articulc. 3in embargo, la enfidaa podrd repetir contra ef funcionario, cuando se
demuestre gue o mora en el page se produjo por culpa imputable o esie.” [Negrillas del
despachc)

Asilas cosas, el pago de la moratoria es una sancion a cargo del empleador incumplido, en
favor del tfrabajador, la cual fue creada con el fin de indemnizar los dafos que se causan d
ésfe, porla morosidad en el reconocimiento v pago de la liquidacion, ya sea que se frate del
auxiio de cesantias parciales o definitivas.

Adicionalmente, a partir de los articulos citados, se advierte que la administracion cuenta con
un plazo ¢e 15 dias contfados a partir de la respectiva peticion, o de su complementacion si
gs del caso, para emifir el actoe de reconocimiento vy liquidacion de las cesantias; una vez
ejecutoriada dicha decision, la entidad cuenta con 45 dias para reclizar el pago respectivo,
so pena de incurmr en la sancion moratorial,

De ofra parte, vaie la pena destacar que el arficulo 2 de la Ley 1071 de 2006, determiné como
destinatarios de la misma, a i0s miembros de las corporaciones publicas, empleados v
trabajadores del Estado v de sus entidades descentralizadas teritorialmente v por servicios, a
los miembros de la Fuerza PUblica, los parficulares que ejerzan funciones publicas en forma
permonente o transitoria, los funcionarios vy trabajadores del Banco de la Republica vy los
frabajadores parficulares afiliados al Fondo Nacional cel Ahorro, sin que se dijera gue la
sancion moratoria era eplicable a los docentes oficiales.

Es decir. come guiera gJe la Ley 21 de 1989 no previod sancion porla morg en el pago de 1as
cesantias de los docentss, asi como tampoco o hicieron las Leyes 244 de 2005y 1071 de 2006,
las cuales no senclaror expresamente gue 1a sancidn moratoria de las cesantics debia ser
aplicada tambien a los docentes, se generd inicialmente 1a incerfidumbre respecto de este
tema, el cual no habiasido pacifico.

Ne obstante, la Corte Constitucional en sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017, unifico su
criterio estakleciendo gue los docentes si fenian derecho al reconocimiento de la sancion
moratoria de las cesantias v fijo tas siguientes sub-regiqs:




i) Lo quese busca con el pago de esta prestacion social es. por un lado, contricuir ala
mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante el case
de ia actividad productiva v por ofro {el pago parcial de cesantias) permitir al
trabajador satisfacer ofras necesidades; baje ese entendido, ia efectividad del
derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador tiene derecho al pago do sus cesantias el Estado o ei empleador demora
su pago durante un f&rmine indefinido.

Aungue los docentes oficiales no hacen parte de la categaoria de servidores publicos

su situacion, caracterisficas y funciones se asemejan a la de estos dlitimos v por lo tanto,

les es aplicable el régimen generai en (o no regulado en el régimen especial de la Ley

71 de 1989.

i) Desde laexposicion de motivos de esta normativa la intencion del legislador fue fijar su
ambito de aplicacion a todos los funcionarios piblicos v servidores estalales, es decir,
involucra a todo el aparato del Estado no solo o nivel nacional sino también territorial.

iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho o la seguridad social de
los docentes oficiales en condiciones de iguaidad conios demds servidores poblicos o
quienas de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de sus
prastaciones sociclas,

v} Si bien los operadores judiciaies son autdnomos ¢ independentes mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto de estudio por lu jurisdiccion contencioso
administrativa genera como consecuencia la vulneracion de! derecho a la igualdad
de quienes se encuentran en o misma situacion factica vy desconoce el principio de
seguridad juridica que iradia las acluaciones de las autoridades judiciales.

vi) Aplicar el régimen general de los servidores pUblicos a los docentes oficiales en materia
de sancion moratoria resulta ser la condicion mds beneficiosa v, en esa medida, ia que
se adecia mayormenle y de mejor manara o los principios, vaicres, derechos vy
mandatos constitucionales.

Nt

En ecse orden de ideas, pude afirmarse que ia Corte Constitucional avala ef reconocimiento
de la sancion moratoria en ef caso de los docentes oficiaies o la luz de lo dispuesto en ias
normas generaies, esto es, de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2004,

Por su parte el Consejo de Estado emitio sentencia de unificacion o través de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, CE-SUJ-$II-012- de 18 de julio de 2018, M.P,
Dra. Sandra Lisset Ibarra, expediente No. 73001-23-33-000-2014-00580-01, demandante: Jorge
Luis Ospina Cardona, demandado: Nacién-Ministerio de Educacion Nadional-Fondo
Nacional de Prestaciones Socicles del Magisterio-Departamento del Tolima, optandc
también por reconocer la sancion moratoria en el case de los docentes sin distincidn alguna,
teniendo en cuenta las normias generales, es decir, sin considerar gue su régimen especial no
contempld expresamente tal derecho; precisando que el docenle oficial al tratarse de un
servidor publico. le es aplicable ia lay 244 de 1995 v sus normas complementarias en cuanto
a sangcion moratoria por ia tardanza en e pago de las cesantias se refiere.

Allf se expuso:

" JCon fundamenio en lo expuesto, parg g Seccion Segunda los docentes integran la
categoria de servidores pUblicos previsia en el arlicule 123 de la Conshilucién Polflica, pues
aungue ef estatufo de profesionalizacion los definag como empleados oficiales, lo cierfo es que
en effos concuren todos fos requisitos que de caracter restrictivo enciera el concepfo de
empleado publico en afencion a lo naturaleza del servicio prestado, la regulacion de ia funcion
docente vy su ubicacion denfra de lo estructura orgdnica de la Roma Ejecutiva del Estado v la
implementacion de o camrerg docente para i@ insercidn, permanencia, ascenso v retiro del
servicio. razén per la cual se encuadran denko del concepfo de empleados
publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a raveés de la ley.

Porlo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que alos docentes les son aplicables
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento
y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores pUblicos: siendo consonante
esta posicidn, con la adopiada por la Corte Constituciondl (...)" (Negrilla fuera de texto original).

Asl las cosas, del textfo en citq, se recordard que al tratarse de un pronunciamiento de
unificacion, ésle constituye precedente vertical obligatorio, el cudl serd acogido por esta
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nstanciajudicial, en virtud de lo dispueste en los articulos 10y 270 de ta Ley 1437 de 20112 es
decir, en cumplimientc del precedente citado, este Despacho dard aplicacion a las
disposiciones fijadas por el Consejo de Estado, teniendo en cuenta el cardcter vinculante de
las decisiones de [os drganos de cierre jurisdiccional.

Ahora bien, en lo relacicnade con el framite de contec de términos para establecer la mora
de ta entidad. el Consejo de Bstade €l 18 de julic de 2018 en la sentencia de unificacion
ndicd:

‘En consecuencia. fa Seccidn Sequnda de esta Corporacion fija fa regla jurisprodencicl
concemiente @ que en el evente en gue g administracion no resuelva la sclicitud de la
prestacion social —cesandias parciates o definitivas- ¢ 1o haga de manera tardia, ) término para
el compulo de la soncion moratoric iniciord o portr de la radicacion de lo petficion
carrespondiente, de manerg que se contaran 15 dias habifes para io expedicion del acto
administrativo de ~econocimiento (Arf. 4 L 1071/20067). 10 del término de ejecutona de ia
decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 20117 [5 dics silo peticion se presentd en vigencia de!
Cadigo Contenciosa Administrative — Decreto 01 de 1984, arficuio 517, v 45 dias habites a partir
de! dia en gue guedd en fiime a resolucion. Por consiguiente, al vencimiento de ios 70 dias
habiles discriminacos en precedencia, s& causard ia sancion moratora de que trata e articuio
Sdelatley i07) de 2006~

lgualmente, en la citada sentencia de unificacion se fijaron las siguientes suls reglas:

“{...] PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en lo seccion segunda def Consejo de Fstado, para
senaiar que el docente oficial of fratarse de un servidor publico e es aplicable ia Ley 244 de
1995 y sus normas complemeniarias en cuanto a sancion moratona por mora en el pago de los
Cesantics.

ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA, Al resolver los aauntos de
51 competencic, ias autoridades aplicardn las disposiciores constitucionales, legalas v reglamentarias ce manera
unitonne a situaciones que tengan 105 mismos supuestos tacticos v Juridicos, Con este proposito, al adoptar ias
decisiones de su competencia, debeidn tener en cuenta las senfencias de unificacion jurisprudencial del Consejo
da stado en las gue se interpreten y opﬁ,quen dichas normas.

Atticulo 270.- SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL. Para los cicctos de este Codigo se tendrém comao
senlencics de unificacion juisprudencial Yas que profiera o haya proferido el Cansejo de Estado por importancia
juridica o frascendencia econdimica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencic; las protenidas al
decidir los recursas extraordirarnos y las relativas ai mecanismo eventudl de revision previsto en el arliculo 384 de
la Ley 270 de 19946, adicionado por el articulo 11 de o Ley 1285 de 2009,

“wPor medio de la cual se adiciona y moedifica la Ley 244 de 1995, se requla el pagoe de las cesantias datinitivos ¢
parciales @ os servidores pubicos, se establecen sancionas v se fijar lenminos para su cancelacion. 1.1 Arhcuia 4,
Termings. Dentra de los guince {15 dias hdbiles siguientes a la presentacian de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definifivas ¢ parciaes, por parle de 1Gs peticianarnias, 1a entidad empleadora a aguella que tenga a su
cargo el reconocimiento v pago de las cesantias, deberd expeadin o resolucion conespondiente, sTredns todos los
requisitos determinados en iaiey»

S ARTICULO 76. onortunidad v presentacian. Los recurses de reposicion vy apelacién deberdan inteiponerse por
esciito en o diligencia de nofificacion personal. o dentro de los diez (10) dics siguienles a elia, o a lu nofificacidn
par avise, © al vencimienio del término de publicacion, segun el caso. Los recursos conlra 1os aolos presuntos
podrdm intcrporerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudide ante elivez. | » - 1 ARTICULO
87 FIRME /& DB LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. | o5 actos administrativos guedardn en firme: 1. Cuoando confra eflos
nO proceda ringun recurse. desde ¢ dia siguienle ol de su nolificacion, comunicacion o publicacion segun et
s, 20 Descie el dia sigulerte o ta publicacion. comunicacian o nofificacion de 1a decision sobre 10s 1ecursos
i 1 Desde el dicnsguisite ai del vencimiento del téming pora intenponer los recursos, sl estes 0o fusron
o ose npbiere renunaicicly expresaments a ellos. 4. Desde el di sigulente al de g nolificaaion de la
areptucion del desistimiento de ios recursns, 5. Desde el dia siguiente ol de la pretocolizacion a que alude el
arhicule 85 para s silencio acgminishialivo positivon

wArficulo 51 Oporlunidad vy presentacion. De 1os recursos de reposicion y apelacian habrd de hacerse uso, par
escrito, on la diigencia de notificacion personal, a dentra de tos cinco (5} dias siguientes a eila, o a la destijacion
del ediche, o gk publicacion, seglns el caso. Los recursos conira [os actos presuntfos podrdn interponetse en
cualguist fiempao.

i

Transcuniclos ins terminos sin que se hubieren interpuesto ins recurnsos procedentes, \a decision quedara en time.
—'A:'Jx‘i( uley B Mora en e pago. La entidad publica pagadora tondrd un plazo maximo de coarenia y cing
diers hdhiles, o zartie deda cual guedo an firme e acio adminishative gue ordena la figuidc v s LS
defimitivas o parciaies del servidor pubhco, para cancelar esia prostacion social, sin penuicio do o osab!
pater el Fondo Nacional de Anoma.

Sentencia CE-SUJ-31-012-2018 - Sentencia de urificacion del 18 de Bilic de 2018- Consejera Ponents S i Hsset
Ibarra Vélez - Expeadiente No 73001-23-33-000-2014-00580-01 Demandante Jorge Luwis Qspina Cardona < onrha la
Nacion - -Ministeria de Educacion Nacional — Fonda Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Departamento de Tolima,
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e COF e RERINDALL NI R e e ER A B
SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para senaiar

en cuanto a la exigibiidad de lo sancion moratoria por el pago tarcio de ias cesantias, las
sfguientes reglas:

antos definitivas v paor SRR el

QST Cotre 70 Clids il

i) cnoelever ;
Minc clespue
w solicitud de reconocimiento, Terming que coresponde i) 15 dias para expedin 1o
clices e ejecuiona del aclo; v il 45 dics pora efeciuar el pago.

Yo en que el acio Qe i COCe TS

2Ry, O CUONO M0 S8 Drofiers: 1 sancit

i rodic acia
oleszicm i) 10

0

L e cuantsar gue ol o
8 5 revistas on of CPALA v Lt !
i gjecuiona, Pero sl el oot na fue cotificado. pora determincr Cugndo Sone i ejecufon, Gebord
cansiderarso el iermina disuesio en ke ley (ardicula 69 CRACAL, para que ia enfidlad infenfare notificarno
persondirente, esto es, b aics par citer of peticionario a recibis la nofificacion. 5 dias :
compareniora, 1 parc ond i Ly 1 mds pora pedecciondr ef enferarmie

o s parie, cuando el pelcionono FCnunSian o Erminas che ndiificocion v de gj foict, ! ac
cwlguiere fimera a prode del aics que ost o manifioste. En ninguno de cstos cases, fos ieemines de
nofificacion corerdn en Contra aol em pleador Somio COmPUTCIENES I Sancion moraiond.

i)

200

i)  Cucando so interpone recurso, 1o cjecutoia comerd 1 dia después que se notifique ol acto que 16
icsuelva, i el recurso no es resuello, 1os 45 dias pata el pago de la cesantia, norerdn pasados 15 dias
cle interpueslo.

TERCERQ: SENTAR JURISPRUDENCIA en ia seccion segunda del Consejo de Estado para senalar que,
en fraténdose de cesantias definitivas, el salaric base para calcular la sancion moraioria serd la
asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro def servicio del servidor publico;
g diferencia de las cesantias parciales, donde se deberd tener en cuenta pora el mismo ofecto la
asignacion bdsica vigente ol momento de lo causacidn de lg morg sin que vane por o
prolongacion en el iempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de Esfodo para sepalar que
es improcedente lo indexacién de la sancién moratoria por pago tardio de los cesanfias, Lo
anterior. sin perjuicio de o dispuesto en el arficuio 187 del CPACA.

QUINTO: Sefalar que el efecto de la presente sentencica de unificacion serct refrospectivo, v por
ende, aplicable de manera obligatoria a los frdmites pendientes de resolver en sede gubernativa
y judicial. Por lo anterior, esta providenciao no podrd aplicarse de manera retroactiva, respefando
asi la cosa juzgoda de los conflictos decididos con antelacion.

Asimismo, que ol reconocer un derecho, serd exfensible en 1os férminas previstos en los articulos 10,
102 v 269 del CPACA,

Frente ala aplicacion del regimen especial de cesantias docente, el H, Consejo de Estado al
unificar su jurisprudencia sefiald que el Decreto 2831 de 2005 debia ser inaplicado ya que
establece un nuevo férmino para el pago de las cesantias gue resulfa regresivo y de
conformidad con ia doctring consiifucional, deben prevalecer las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica en gjercicio de las funciones previstas en e articulo 150 de Iy
Consfitucion Folifica frente a las disposiciones de inferior rango jerarguico como los decretos
reglamentarios expedidos por el Presidente de la Repiblica en gjercicio de sus Tacubades
constitucionales vy legales, por {o que se ha de entender que prevalece en su aplicacién, la
Ley 1071 de 2006,

De lo antenor se concluye, que para efectos del reconocimiento de las cesantias parciales v
definitivas al personail docente, deberan aplicarse los términos senaladios en la Ley 1071 de
2006, dada su naturaleza de servidores publicos ial como se explicd anteriormente.

Finaimente, respecto de los efectos de la apiicacion de la sentencia de unificacion, el
maximo drgane de la Jurisdiccion Contenciosa, en el numeral guinto gue la sentencia
pluricitacdia dei 18 de julic de 2018, dispuso que los efectos de la misma serian retrospectivos,
es decir, que resultan aplicables de manera obligatoria a los framites pendienies de resolver
en sede gubernativa y judicial, de modo gue resulta plenamente aplicable al presente
asunto,

Ahora bien, vale la pena destacar gue en ninguna de las sentencias de unificacion nila Corte
Constitucional ni el Consejo de Estado, redlizaron algun tipo de diferenciacidn respecto de
los docentes a guienes ies asistia el dereche al reconcaimiento de o sancidn moratoria,




desde la perspectiva de si el docente pertenecia al régimen retroactive a anudlizado de
cesantias; o anterior, toda verz gue se dejo claro gue el dmbite de aplicacion de la sancion
de la ley 244 de 1995 y de la Lley 1071 de 2004 se determina por la condicion de servidor
publico. la cual le asiste a ios docentes oficiales en calidad de empleados publicos de la
rama ejecutiva, a guieneas en consecuencia, les cobija la sancion moratoria.

Alrespecto vale la pena aclarar gue una cosa es la sancion moratornia por la no consignacion
de las cesantias antes del 15 de febrere de cada anualidad, contenida enla Ley 50 de 1990,
la cual no le es aplicaole a los docentes, por cuanto la misma implica una sancion al
empleador gue no redlizd la consignacion oportunamente, mas no puede ser endigada al
frabajador.

Argumentando 'o anterior el Consejo de Estado en providencia del 7 de diciembre de 20178
dispuso respecto de la diferendia entre la no consignacion oporfuna de las cesantias en &l
Fondo respectivo y ka sancion moratoria lo siguiente:
.
De lo antericr la importancia de distinguir enfre (i) 1o soncidn moratorio por la censignacian
tardio de las cesantios del empleador of fondo privado. que es la que consagra la Ley 50 de
1990, Ia cuol pretende el demandaonte v {ii] la sancién moratoria por la tardaonza en el poge de

las cesantias del FOMAG v ol docente que los ha requerido. cuye fundomenio estd dado por
o Ley 244 de 1995, modificada porta Ley 1071 de 2016,

Eho significa que en la normatividad o io que se encuentran sometidcs los docentes del Estado,
en materia de cesantias, No existe la sancion moratoric por su consignacion tardio ol fondo pues
aquel no opera bejo la misma dindmica del régimen gue fija la Ley 50 de 1990. Mientras que en
estg Jima el empleador tiene lo obligacion de haslodor esta prestacion social ol fondo privado
o mas tardar el 14 de febrero de cada ano. bajo Ia Ley 91 de 1989, le compete o la Nacion el
surninistro de las cesantias v es ella misma quien procede ¢ su pagoe por medio de los recursos
dispuesios en el Fondo Nocional de Prestaciones Sociales del Magisteric, el cual debe
recordarse carece de personeria juridica.”

En consecuencia, come lo dispuso el Consejo de Estado, no se debe confundir la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990, con la sancion moratoria de la Ley 244 de 1795 modificada
por la Ley 1071 de 200¢. pues esta tltima hace referencia a la tardanza en el pago de fas
cesantias del FOMAG a docente gue las ha reguerido, mientras que en ia primera se trata el
tema de la no consignacion anuat ogortuna de las cesantias.

Para concluir, tenemos enlonces, gue s el criterio determinante para la aplicabilidad de la
sancion moratoria por pago tardio de las cesantias contemplado enlas Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006 es la connotacion de servidor pibiico que le asiste a los docentes del servicio
oficial, en nada influye el régimen de cesantias que estos ostenten ya sea anudlizade ©
refroactivo, méaxime crando la Corte Constitucional afirmd que el pago oportuno de las
cesantias garantiza el reconocimiento efectivo de los derechos al frabajo v a la seguridad
social, v ello cobija a todos los funcionarios pUblicos de las tres ramas del poder, sin gue de
alli puedan ser excluidos los docentes oficiales, quignes también tienen derecho a gue se les
reconozcan pronta y eoporfunamente sus prestaciones sociales, por lo gue proceder en
contrario significaria desconocer injustificadamente et derecho a la igualdad, respecto de
guienes s les fue reconocida la sancion por ia mora en el pago de las mismas.,

En reciente sentencia de unificacion SU 332 del 25 de julio de 2019 la Corte Constfitucional,
dispuso respectc de la procedencia del pago de la sancion moratoria, lo siguiente:

"En sinfesis. con tase en 1a jurisprudencic constifucional, a5 posible concivir gue il el cago
cportuno de fos cesantias es ung govantio de todos los frabajadores. orotegida por o
Caonstitucion: (i} fos miembros del Magisterio gozan de un régimen presracional especial. en
razon de la labor que desaroflan v su vinculacion con el Estado; (i} los docenfes oficiales se

pueden catalogar como empleados publicos, en razén de las funciones que desarrollan, el

L CONSEJD DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVG - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A -
Consejoro ponente: WILLIAM HERNANCEZ GOMEZ Sentencia techada del siete (7) de diciemre de dos il clisciiete
[2017). R< ccidrn numers:  76001-23-31-000-2012-00212-01(2185-15)  Actorn ABIEL FERNANDEZ ALVARADD -
Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE Call
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régimen de carrera al que se encueniran somelidos y la vinculocion mediante nombramicnio,
que oa lugor o una relacion legal v reglomentario; (iv) los docentes oficiales, en tanto

empleados piblicos, lienen derecho al reconocimiento y pago de ia sancién moratoria por
pago tardio de las cesantias.”

Asi los cosas, no hay lugar a dudas gue los docentes al ser servidores publicos
independisniemente del régmen de cesanfias a que perfenezcan, son beneficicrios del
reconocimiente, liguidacion y pago de la sancion moratoria consagrada en las Leyes 244 de
1995y 1071 dg 2006,

Realizadas las anferiores precisionss, s& procederd enfonces a reglizar sl fondo del asunio a
efectos de determinar si el asiste derecho al demandante al pago de lasancion moratoria,

10. Del caso concreto:
Del matericl probatorio amimado ol plenario, se advierte o siguiente:

Que la demandante se viene desempeniando al servicio de la docencia desde el 10 de enero
de 2006 a la fecha, tal como se acraedita con &l certificado de historia laboral expedido € 02
de junio de 2017, porla profesional especializada de la Secretaria de Educacion de Boyaca
y la Resolucidn Na. 006313 del 05 de octubre de 2015 (fls. 17 v 49-56)

A traves de petlicion radicada bajo el No. 2015-CES-021068 del 17 de junio de 2015, ia seiora
Lida Astrid Baron Herndindez, solicité el reconocimiento v page de las cesantias parciales que
le comrespondian per los servicios prestados como docentes (fl. 24); asl mismo se acredita con
ia Resolucion No. 006313 dei 5 de octubre de 2015, poria cudi se reconoce v ordena el pago
de lareferida prestacion (fls. 17-20).

Mediante Resclucion No. 006313 del 05 de oclubre de 2015, el Fondo Nacional de
Prestacionss Sociales del Magisterio, reconocid y ordend el pago de una cesantia parcial o
la demandante, por un valor de $15.070.000 (fis. 17-20).

Que de acverdo a la certificacion expedida por la Subgerente de Gestion Operativa
Insititucional del Banco BBVA, de fecha 28 de febrero de 2019, si Fondo Nacional de
Prestaciones Seciales dal Magisterio, puse a disposicion ef pago de cesantia a la docente
Lidla Astrid Baron Herndndez, e 30 de diciembre de 2015, por valor de $15.070.000 (fl. 184)

For medio de sclicitud enviada a fraves de servicios postales de 15 de junio de 2017, la
accionante actuando a traves de apoderado, solicito a la Nacidn-Ministerio de Fducacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Socicies del Magisterio-Fidupravisora SA |, sl
reconocimiento, liguidacion v pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de
2006 {fls. 12-14}

Con bass enlo anterior y de acuerdo ol marco normativo v juisprudencial expussto en la
oresente decision, se dird que g o sefora Lida Astrid Bardén Herndndez, en calidad de
docente oficial, le es aplicakle la Ley 1071 de 2006 teniendo en cusenta que su vinculacion al
servicio educative data desde €l 10 de enero de 2006. Aplicando kas subreglas lijadas por &l
Consejo de Fstado en sentencia de unificacion del 18 de julic de 2018, esta instancia debe
determinar si ¢l Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio incurié en mora ala
hora de reconocer y pagar sus cesantias parciales.

A través de cficio No. 20170170854801 de 1B de julio de 2017, la Fiduprevisora e negd o ta
accionante ¢l reconocimiento de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias
parciales, con 03 siguientes argumentos: 1) que se pudo establecer que la Resolucion 6313
oor medio de la cual se reconocid la cesantia, fue notificada el 23 de octubre de 2015, por
lo que se entendsria vencido el termino para el page a partir del 13 de enero de 2014, porio
que no hube mora; i) que el page corraespendiente alas cesantias de la actora, habian sido
puestas a su dispasicion a partir del 13 de enero de 2016 en al Banco BBVA v i), que se habkia
seguido el procedimiento establecide normativaments el cudl debe ser atendido en orden
ngurese; gue no pueden generarse infereses moratorios ni indexacion alguna, igualmente,
dijo respecto de los primeros, que estos, deben ser iguidados y ordenados por un Juez de la
Repdblica {fls. 10-11].




Con base en lo anteriar, se dird gue ¢ la sefora Lida Astrid Bardn Hermandez, en calidad de
docente oficial, le es aplicable la Ley 1071 de 2006 vy que comesponde entonces, a este
estrado judicial determinar con base en la informacion <itada vy las subreglas fijadas por el
Consejo de Estadko en sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, s el Fondo Naciondl
de Prestaciones Sociales del Magisterio incurrid en mora a la hora de receonocer y pagar sus
cesantias parciales, lo cual se hard de la forma en que sigue:

Teniendo en cuenta qgue la sclicitud de reconocimiente de las cesantias, fue radicada el 17
de junio de 2015, los 15 clias previstos en el articulo 4 dela ley 1071 de 2006 parala expedicion
del aclo corespondiente vencieron el 09 de julio de 2015, sin embargo, la enfidad incumplic
con este termino, poraue solo hasta el 05 de octubre de 2015 profirid la Resolucion No. 006313,
este &5 cuando habian transcuride 2 meses y 27 dias, después del vencimiente de la
oportunidad fijada enia Ley.

Asilas cosas, acatandoe la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, se aplicard la sub-
regia jurisprudencial relctiva a la expedicion del acto adminisirative per fuera del término de
ley, en consecuencia, la sancion moratoria en el asunte bajo estudio empieza a corer a parfir
de los 70 dios hdbiles, siguientes a la radicacion de la sclicitud de reconociniento y pago de
lcis cesantias parciales, que corresponde a:i) 15 dias para expedir la resolucion: i) 10 dias de
gjeculoria del acto; yiil) 45 dias para efectuar 2l pago.

En consecuencia, para mayor ilustracién se tiene que en el presente asunto no se fomard en
cuentd la fecha de noefificacidn del acto administrativo v en su lugar se contardn los Términos
en aplicacion de la referida regla jurisorudencial, por lo que la fecha de ejecutoria del
correspendiente acto administrativo — 10 dias {arts. 76y 87 CPACA), seria el 24 de julic de 2015
y el vencimiento del término para pago - 45 dias {Art. 5 L. 1071/2006) seric 29 de septiembre
de 2015,

Bl siguiente cuadro illustra los términos conforme a la regla jurisprudencial:

| Actuacién ~Término- . Fecha | Caso concrefo

| Fecha de la reclamacion de

|icis cesantios parciales 1770672013 ;
vencimiento del témino para ! Fecha de reconocimiento:

el reconocimiento - 15 dias | 09/07/2015 : 05/10/2015

L [Art. 41.1071/2006)

: Vencimiento del término de |
ejecutoria - 10 dias |Arfs. 7é vy | 24/07/2015

87 CPACA)
' Vencimiento del témino para | 29/09/2015

el page - 45 dios (At 5 L. Fecha de pago: 30/12/2015
1071 /2006)

. Periodo de mora: 30/09/72015-
| 29/12/2015

Tal como se evidencia, se causd un perfodo de mora desde e 30 de septiembre de 2015
hasta el 29 de diciembre de 2015, dic anterior a aqué! en que la Fiduprevisora realizd el pagoe
de las cesantias parciales, generdndose un retardo de 90 dias, mora que coniorme
pardgrafe del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, tendic que pagarse a razon de un dia de
salario por cada dia de retrase en la cancelacion de las cesontias, sin que en dicho computo
se distingan dias habiles o inhdbiles, por lo que deberdn contabilizarse dias calendario.

La mora ceso el dia en que la enfidad Fondo Nacional de Prestaciones Sociales oago, s
decir el dia 30 de diciembre de 2015, tal comeo lo certifico el Banco BBVA.

Ahora, valga recordar que el salario base para calcular la sancidon moratoria per el pagoe
tardio de las cesantias parciales, es I asignacién bdsica vigente al momento de la causacién
de la mora sin que vare por ld prolongacién en el tiempo, es decir, que para el caso bajo
estudio se tendrd en cLenta la devengada por ia actora enlos meses de sepiiembre de 2015
a diciembre de 2015,
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En consecuencia, se declarard la nulidad dei Oficio No. 20170170856801 del 18 de julio de
2017°, por medio del cual ia Fiduciaria la Previsora S.A., nego el reconocimiento y pago de I
sancion moratoria de que trata la Ley 1071 de 2006, por falsa motivacion.

igualmente, a litio de restablecimienio del derecho, se ordenard ala entidad demandada
competente, que proceda al reconocimiento v page de la sancion morateria o favor de la
demandante, en razon de un dia de salario por cada dia de mora acreditados. esto es
causados entre el 30 de septiembre de 2015 hasta el 29 de diciembre de 2015, ia cual se
icuidard con base en la asignacidn basica vigente al momento de la causacién de la mora
sin que varie por la prolongacién en el tiempo, s decir, la devengada por la actora en los
meases de septiombre de 2015 a diciembre de 2015.

Ahora bien, resuclic el primer problema juridico a resoiver en el sentide de establecer que la
demandante si tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancidon moratoria, se rasclverd
a qué enfidad le coresponde asumir dicha obligacion

Laley 21 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como und
cuenta especial de la Nacion, sin personeria juddica, con independencia patimonial,
conlable v estadistica, cuyos recursos serian manejados por una enfidad fiduciaria estatal ©
de economia mixta, por lo que para el efecto el Gobierno Nacional debia suscrioir el
corsspondiente contrato de fiducia mercantil.

Ahora bien segun el articulo 56 de lal ey 962 de 2005, dentro de las atibucionos conferidas o
Fondo esldan jas de atender las prestaciones sociales de los docentes cficiales, mediante ia
aprobacion del proyecto de resoiucion por parte de quien administre el fondo. ¢l cual en
lodo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial
cerfificada conespendiente a la gue se encuentre vinculade el docente sin despojar dl
FNPSM de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes
oficiales.

Debe aclararse que el referido articulo eslanorma aplicable ol caso en estudio, fodavez que
es el que se encontraba vigente al momento en que se adelantc la actuacion administrativa,
no obstante el misme fue derogado por el arficulo 336 de la Ley 1955 de 2019 del 25 de mayo
de 2019, que reguld el tema en su articule 57. Dicha disposicion no rige el asunto porque la
peticion de reconocimiento de cesantics se radicd el 17 de junio de 2015 v la sancidn
moratoria se causo el 30 de septiembre de 2015 hasta el 29 de diciembre de 2015, es decir
con anterioridad a la expedicion de ic mencionada ley.

Asl las cosas, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio &5 quicn debe asumir
el reconocimiento v pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales aofiiados a
éste, pese a ia existencia de un procedimiento administrative especial para el tramite de las
solicitudes presentadas en el que concurren as Secretarias de Educacion teritoricles
cerlificadas y la administradora de los recursos dei Fondo, es decir, la Fiduciaria Fduprevisora
S.A. tramites que han sido dispuesios para raciondlizar el tramite de reconocimiento y pago
de los prestaciones, evitdndose involucrar a {0s entes tenitoricles v a la Fduciaria, en
responsabiidades relacionadas con tos prestaciones de los decentes a cargo del Fondo
Nacionai de Prestaciones Scclales del Magisterio,

Lo anterior, resulta acertado en el asunto bajo estudio, pues la pelicion elevada dirigida a
oblener ¢l reconocimiento de la sancidon moratoria por el pago tarcdio de las cesantias
parciaies, de ia cual se derivaron los actos administrativos enjuiciados, fue radicada ante la
Nacion-Ministerio de Educacion Nacional —Fondo de Prestaciones Socidles del Magisterio-
Secretaria de Educacion de Boyacd-'0, v quien por haber respondicio, tendhia que haber
actuado en ejercicio de ias facultades conferidas en las Leyes ?1 de 1989, 262 de 2005 v en

= »g} oficio demandado en este proceso, si bien fue expedido paor la FIDUPREVISORA S.A. el mismo contiene la
manifesiacion de 1a voluntad del Fondo Nacional de Prestacionss Sociales del Magisterio, con la negativa o la
concesion de 1a sancidn moratoria. v ello 1o hace un acto administrative demandable.” Asi se considerd en
sentencia del 28 de agosto de 2019, dentro del radicado No, 15001-33-33-015-2017-00146-01, Magisirado Ponente
Luls Ermesto Arciniegas Triana.

- Folios 12-14.
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el Decreto 1075 de 2015, es decir. en representacion de ia Nacion - Ministerio de FEducacion
Nacional - Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En consecuencia, anie la prosperidad de las pretensicnes relacionadas con e
reconocimiento y page de la sancidn moratoria, o entidad llamada a responder por las
pretensiones de la dermanda es la Nacidén - Ministerio de Educacion Nacional-, en su
condicién de titular de la cuenta conformada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, sin que pueda afirmarse que las competencias asignadas a las autoridades
teritoricles o a la enfidad fiduciana, la releven de tal obligacion.

Con base en o antfericr, se niega la prosperidad de la excepcidn denominada falta de
legifimacion en la causa por pasiva propuesta por la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

Prescripcion

Asi las cosas, se cltard la sentencia preferida por el Consejo de Estado el 15 de febrero de
2018, en g cudl se dispuso respecio de |la prescripcion de a sancidn moratoria por el no
oago oportuno de las cesantias definitivas, lo siguiente:

“Confundamento enla senfencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 201 -, referida
ineas atras, la soncidn moraforia se debe reclamar desde que esta se hace exigible, so pena
de que opere o prescripcion, al respecto:

"...I Prescripcion de los salarios moratorios
Comao se s2Rad en fomma presd, 05 sQigrios mmonsTonss, que eston o car

NCUMPIG Su Craigacion e Consignar ias cesgntias en 2 YGming gue iy ey concedss, rc son
gueescorios ol nrestacian Ncosontios™.

Sibien es cierfo se causan en torno a ellos, no dependen directamente de sureconocimiento,
n hacen parte de el pues su causacion es excepcional, estd sujeta y deviere del
incumplimiento v omision del deber jegal consagrado @ cargo del empleador. esfan
concebidas a fifulo de sancicn, poria inobservancia de Ia fecha en gue se debe efectuar la
consignacion de esa prestacion.

Como hacen parte_del derecho sancionador 'y o pesar de gque lgs disposicionas gue
infrodiyjeron _esa sancion_en el ordenamiento juridice. no consagran un fémmino de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptitle, pues bien essabido gue una
de las coaractersticos de! derecho sancionodor s que no pueden existir sanciones
imorescriptibles.

Slendo osiy como quiera que fas Subsecciones A y B han aplicado la prescripcion fienal en
asuntes relatives o sancion moratoria, se considera gue no hay controversia alguna sobre ese
partizeiar no obstante, st es del case precisar que g norma que se ha de invocar para ese
efecic es o comsagrada en el Codigo de Procedimientc Laboral, articuio 151, que es del
siguiente tenor literal

nen do las leyes socialo: prescribinar on fres
inocion se haya hecho exigibie, !

"ARTICULO 151, -Prescripcién. Lass 2ociones que em
205, qQue se contforan desde iy respel tiva <

[
Il
[

<

'C)ﬂ Y, sohre L
o pero sSto oo

v
o4

o

Comsejo de Bstado-Sala de o Contencioso administrativo-Seccion Seyunda-Subseccion A-, C.P. i Wiliam
Hermmandezr Gomez, expediente No. 27001-23-33-000-2013-00188-01{0810-14}, quince (15) febrero de dos mil
dieciocho {2018)

" Comsgjo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Scocién segunda, Consejero ponente: Dr. tuis Rofae
\’(;iqcuo Quinicro. Bogotd, D.C. vointicinco (25 de agasto de dos mil dieciséis (9016) Raciicacion: DBOO1 23 31 000
2058 GA5-T0 1 0ADR 4] Apslacion senlencia auiondades municinoigs. Actor: Yeseria tstngr Hereirn Castillo.
benrc woia e unificacidn jursprudenaial CE SUJ0C4 ce 2016.

“Tadinclem wion o ene et cardcter de acoesoria o las cesantics. como pasa a precisane en esta providencia,
O peso ol groe e civersas provide eias, se le haya dado tal connotacion: ver, entre ofrios. el auto de 21 de anero
e 26, p dewsaamere, 27011 23-33-000-2013-001 66-01{0593- 14}

D448 de 1996, g Cote Constitucional considerd gue esta sancisn "busco penalizor

o ias enitdades aue incurar o mord..
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Costas

Al respecto debe tenerse en cuenta que el arficulo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece lo siguiente:

"ART, 188. Condeng en costas. Salvo en los procesos en que se ventie un interes publico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costos, cuyd liquidacion y ejecucion se regiran por Ias
normas del Codigo de Procedimiento Civil.”

No cbstante, de confermidad con lo establecide en el numeral 5° del articulo 365 del Codigo
General del Proceso, se tiene que, en case de que prosperen parcidmente las pretensiones
de la demanda. eljuez podrd abstenerse de condenar en costas a la parte vencida.

Asi las cosas, al valorar en el presente caso la condena en costas, encuentra el Despacho
gue si bien se causaron tanto gastos procesales como agencias en dereche, la demanda
prospero en forma parcial, razén por la que en el presente asunto el Juzgado se abstendrd
de condenar en costas a la parte demandada, con fundamento en la norma citada.

Porlo expuesto, EL JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA,
administrando justicia en nombre de la Replblica vy por auloridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. — DECLARAR NO PROBADAS las excepcicnes denominadas falta de legitimacién en
la causa por pasiva y prescripcion, propuestas por la Nacidén - Ministerio de Educacion
Nacional - Fendo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por io expuesto en ia
parte motiva.

SEGUNDO. - DECLARAR la nuiidad del Cficio No. 20170170856801 del 18 de julio de 2017, o
tfravés del cual se negd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por pago tardio
de las cesantias parciales, conforme alo expuesto,

TERCERO.- CONDENAR a la Nacion ~ Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Scciales del Magisterio-, a titulo de restablecimientc del dereche, a reconocer,
liquidar y pagar ala sefiora Lida Astrid Bardn Hemdandez, identificada con C.C. No. 40.043.102
de Tunja, la sancidn moratoria por pago tardio de sus cesantias parciales, a razdn de un dia
de salario por cada dia de mora, por el periodo comprendido entre el 30 de septiembre de
2015 hasta el 29 de diciembre de 2015, la cudl se liquidard con base en la asignacidn bdsica
vigenfe al moemento de la causacicen de la mora sin gque varle por la prolongacion en el
flempo, de acverdo alas razones expuestas en la parte moliva de esta providencia.

CUARTO. - La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO-, dard cumplimiento a esta sentencia en los terminos previstos en

el articule 192, 194 y 195 del CPACA y reconocerd intereses en la forma prevista en el articulo
192 tbidem.

QUINTO. - NEGAR las demds pretensicnes de ia demanda

SEXTO. - NO CONDENAR en costas a la parte demandada. conforme se expuse en la parte
motiva de esta providencia,

SEPTIMO.- En firme la presente decision, archivese el expediente dejando las constancias
respectivas.

Nofifiquese y Cimplase,

JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA M_AW " Q[}\

La sentencia anletior se notificd por estacdo N° EDITH MILENA RATIVA GARCIA

45 de Hoy 19 de noviembre de 2019, siendo los

800 AM, Juez
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