Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE IBAGUE -
DISTRITO JUDICIAL DEL TOLIMA

Ibagué, treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

CLASE DE PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: EDUARDO LOZANO GUTIERREZ.

DEMANDADOS: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.

RADICACION: 73001-33-33-007-2022-00027-00

ASUNTO: Sancion mora por el pago tardio de cesantias a
un docente oficial — Leyes 244 de 1995y 1071 de
2006.

Como toda la actuacién de la referencia se ha surtido conforme a las reglas adjetivas que le son
propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo actuado, es procedente proferir decision de
mérito, para lo cual, la Juez Séptima Administrativa de Oralidad del Circuito de Ibagué / Distrito
Judicial del Tolima, en ejercicio legal de la Funcion Publica de Administrar Justicia que le es propia,
y con observancia plena al derecho aplicable, dicta la presente...

SENTENCIA
l. COMPETENCIA

Tal y como se expuso al momento de efectuar el estudio de admision de la demanda, este Despacho
es competente para conocer y decidir el presente asunto, conforme a lo dispuesto en el numeral 2°
del articulo 155y en el numeral 3° del articulo 156 de la Ley 1437 de 2011.

Il. ANTECEDENTES.

DE LA DEMANDA:

A través de apoderado judicial, el sefior EDUARDO LOZANO GUTIERREZ promovié demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, del
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA y de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., con el fin de obtener el
reconocimiento de las siguientes:

2.1. PRETENSIONES

2.1.1. Declarar la nulidad del Oficio No. TOL2021EE02326 del 09 de julio de 2021, a través del cual
la Nacién - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
dio respuesta negativa al derecho de peticion radicado el 19 de mayo de 2021, en donde se
solicitd el pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006.

2.1.2. Declarar la nulidad del acto ficto o presunto configurado el 20 de agosto de 2021, por el
Departamento del Tolima, al dar respuesta negativa de forma ficta al derecho de peticién
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radicado el 20 de mayo de 2021, en donde se solicitd el pago de la sancién moratoria
establecida en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

2.1.3. Declarar la nulidad del acto ficto o presunto negativo configurado el 19 de agosto de 2021, a
través del cual la Fiduciaria La Previsora S.A. dio respuesta de manera ficta negativa al derecho
de peticion radicado el 19 de mayo de 2021, tendiente al reconocimiento y pago en favor del
demandante de la sancion moratoria contemplada en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

2.1.4. Reconocer, liquidar y pagar la sancion moratoria por no haberse cancelado a tiempo el valor
reconocido por concepto de cesantias en la Resolucion No. 0176 del 26 de enero de 2021.

2.1.5. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita que se condene a las entidades demandadas a:

2.1.5.1. Reconocer, liquidar y pagar a favor del demandante, la sancion moratoria establecida en el
articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por no haber cancelado a tiempo el valor reconocido por
cesantias en la Resolucién No. 0176 del 26 de enero de 2021, mora que ocurrié desde el
03 de diciembre del 2020 hasta la fecha de pago ocurrida el 31 de marzo de 2021.

2.1.5.2. Reconocer, liquidary pagar la indexacion de la suma solicitada en el numeral anterior, desde
la fecha de pago de las cesantias y hasta la fecha de pago efectivo de la sancién moratoria.

2.1.5.3. Reconocer, liquidar y pagar los intereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme
a lo establecido en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

2.1.5.4. Dar estricto cumplimiento a la sentencia conforme lo disponen los articulos 189y 192 de la
Ley 1437 de 2011.

2.1.5.5. Condenar en costas y agencias en derecho, tal y como lo dispone el articulo 188 de la Ley
1437 de 2011.

2.2. HECHOS:
Fundamenta la parte demandante sus pretensiones, en los siguientes supuestos facticos:

2.2.1. Que el 25 de agosto de 2020 el sefior Eduardo Lozano Gutiérrez solicitd el reconocimiento y
pago de cesantias a que tenia derecho.

2.2.2. Que mediante Resoluciéon No. 0176 del 26 de enero de 2021, la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié y
ordend el pago de la prestacion solicitada.

2.2.3. Que la citada resolucion fue debidamente notificada, y, por tanto, se encuentra ejecutoriada,
generando asi una obligacion clara, expresa y exigible a favor del actor.

2.2.4. Que el 31 de marzo de 2021, se cancelaron las cesantias solicitadas.

2.2.5. Que el 19 y 20 de mayo de 2021, se presentaron ante la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento de Tolima
y Fiduciaria La Previsora, derechos de peticion tendientes a obtener el reconocimiento,
liquidacion y pago de la sancion moratoria establecida en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

2.2.6. Que a través de Oficio No. TOL2021EER023026 del 09 de julio de 2021, la Nacion — Ministerio

de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, emiti6
respuesta negativa a la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria.
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2.2.7. Que, transcurrido el término establecido para resolver su peticion, el Departamento del Tolima
y la Fiduciaria la Previsora, guardaron silencio.

2.2.8. Que al haber transcurrido méas de tres meses desde la fecha de radicacién de las peticiones,
se configura silencio administrativo negativo y, por ende, surgen los actos fictos o presuntos
negativos que se demandan.

2.2.9. Que en audiencia de conciliacion celebrada el 28 de enero de 2022, se logrd acuerdo parcial
con el Departamento del Tolima por la suma de $10.173.863, equivalente a 91 dias de mora,
sin embargo, dicho acuerdo se encuentra pendiente de aprobacion por parte de los Juzgados
Administrativos.

2.2.10. Que en la citada audiencia se declar6 fallida la conciliacion respecto de los demas
convocados.

2.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante anuncié como normas violadas, las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 25y 53.
Ley 91 de 1989, articulos 5y 15.
Ley 244 de 1995, articulos 1y 2.
Ley 1071 de 2006, articulo 4 y 5.

Al desarrollar el concepto de la violacion, el apoderado del extremo activo afirmé que al haberse
reconocido y pagado de manera tardia las cesantias solicitadas, las entidades demandadas
desconocieron los términos previstos en la Ley 1071 de 2006 y, en consecuencia, se causé la mora
reclamada, por lo que solicita se acceda a las pretensiones y condenas elevadas en el libelo de la
demanda.

M. TRAMITE PROCESAL

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el 09 de febrero de 20221, correspondié por reparto a
este Juzgado, quien mediante auto del 08 de julio de 20222, una vez subsanados los defectos
advertidos en el auto inadmisorio®, ordend la admision de la demanda.

Notificada las partes, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, se
prevé que, durante el término de traslado de la demanda, las entidades que conforman el extremo
accionado contestaron oportunamente la accién, proponiendo excepciones®.

3.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

3.1.1. FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A5

El apoderado especial de la entidad sefialdé no oponerse a las pretensiones 1y 2 de la demanda, al
considerar que estan dirigidas hacia una entidad diferente a la que representa, y en lo que concierne
a las demas peticiones, refirio oponerse, al aseverar que gestioné y realizd dentro del término legal,
el pago de la prestacion solicitada por el accionante y, por tanto, no existe causaciéon de sancién por
mora.

1 Archivo “5_ED_003ACTAREPART0202200(.pdf)" - indice 68 SAMAI.
2 Archivo “12_ED_010AUTOADMISORIODEMA(.pdf)" — Ibidem.

3 Archivo “7_ED_005AUTOINADMISORIODE(.pdf)” — Ibidem.

4 Archivo “36_ED_034VENCIMIENTOTRASLA(.pdf)” - Ibidem.

5 Archivo “25_ED_023CONTESTACIONDEMAN(.pdf)" — Ibidem.
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Frente a los hechos, sostuvo no constarle y corresponderle al demandante demostrar “el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167 del CGP), con
apoyo en “pruebas reqular y oportunamente allegadas al proceso” (art. 164 ibidem).

Para sustentar sus razones de defensa, propuso las siguientes excepciones:
e Cobro de lo no debido.

Argumenté que la Fiduprevisora S.A., como vocera y administradora del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, pagé dentro de los 45 dias habiles que prescribe el articulo 5 de la Ley 1071
de 2006, la prestacion solicitada por el docente, de manera que, no es obice que sefiale, sin
demostrarlo y teniendo el deber de hacerlo, que la entidad actu6 fuera del marco legal permitido.

Para el efecto, refirié aportar certificado de pago de cesantia expedido el 22 de agosto de 2022, en el
que se indica que el pago de la prestacién ocurrié el 20 de marzo de 2021, por la suma de
$26.423.417, por lo que a su juicio no pudo causarse, mucho menos activarse, la sancién moratoria.

e Enriquecimiento sin justa causa.

Indicé que, de accederse a las pretensiones del demandante frente a la Fiduciaria, no solo se
presentaria un enriquecimiento indebido del actor, dada la inexistencia de la obligacion y mora por
parte de la Fiduciaria, en el pago de la prestacion del convocante, sino también, se causaria un
detrimento patrimonial para la Entidad, cuyos recursos son de naturaleza publica, y la cual es
sancionable por los entes de vigilancia y control.

e Indebida composicion de la parte pasiva — Fiduprevisora S.A.

Sostuvo que en atencién a la naturaleza y régimen de la Fiduprevisora, la misma acude
exclusivamente como entidad obligada a girar los recursos que correspondan al Acto Administrativo
que adopte, otorgue, elabore, profiera y notifique en debida forma la respectiva Secretaria de
Educacion, mas no como encargada del reconocimiento de la prestacion o del cumplimiento del deber
legal de que trata la Ley 1955, pues dicha norma solo obliga a las Entidades Territoriales al pago de
la mora, cuando esta sea efectivamente causada por ella.

Asi entonces, aduce no ser la entidad llamada a reconocer y cumplir las pretensiones del demandante,
al considerar que las mismas estan encaminadas al pago que, por actividad de otra entidad, ha sido
desplegada en contra de los intereses del actor. Por ello, indicé que no debe emitirse ningun tipo de
condena en contra de la entidad que representa, so pena de violacidn al debido proceso.

e Inexistencia en Ia relacion del derecho

Itera que las pretensiones del actor no recaen en la Fiduciaria, por no ser la entidad competente en
el reconocimiento y pago de la sancidn causada con ocasion a actuaciones o actividades que no se
encuentran en cabeza de la entidad, aunado a que cumplié con lo reglado en el articulo 5 de la Ley
1071 de 2006, al pagar en término las prestaciones reconocidas por la Secretaria de Educacion.

3.1.2. DEPARTAMENTO DEL TOLIMAES,

El apoderado judicial de la Entidad manifesté oponerse a todas y cada una de las pretensiones
planteadas por el accionante, al estimar que carecen de fundamentos de hecho y de derecho que
hagan prosperar las mismas contra el Departamento del Tolima, por lo que solicitd denegar las
suplicas y, en consecuencia, condenar en costas al demandante.

8 Archivo *29_ED_027CONTESTACIONDEMAN(.pdf)” - indice 68 SAMAI.
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Refirio que el personal docente goza de un régimen especial que no contempla que, por el pago tardio
de cesantias, el nominador 0 empleador esté obligado a pagar una sancién y menos aun que la misma
sea equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, y aseverd que asi lo ha interpretado el
Tribunal Administrativo del Tolima, trayendo a colacion radicaciones de procesos de Nulidad y
Restablecimiento de derechos, en los cuales se emitio sentencia en el afio 2014.

En ese sentido, aludié no ser viable y procedente el reconocimiento de la sancion moratoria solicitada,
e indico que en gracia de discusién del derecho reclamado, la resolucién de reconocimiento no fue
expedida por el Departamento del Tolima, sino por el representante del Ministerio de Educacion
Nacional y, bajo ese entendido, no puede la entidad territorial entrar a responder por ese hecho, dado
que actud en Delegacion de la citada Cartera Ministerial y no en representacion del Departamento del
Tolima. Agrego que, al discutirse cuestiones relacionadas con el reconocimiento del derecho, conexo
o derivado de este, la Representacion la tendra el Ministerio de Educacion Nacional y el pago de
derechos reconocidos correspondera a la Fiduciaria La Fiduprevisora S.A., no habiendo lugar a
endilgar mora en el pago de cesantias al Departamento del Tolima.

De otra parte, indico que frente a las solicitudes elevadas por los docentes, se debe respetar el turno
de atencion ante lo numerosas que son, aunado que las mismas implican el agotamiento de ciertos
tramites administrativos, como es la elaboracion del acto administrativo de reconocimiento, el envio a
la Fiduprevisora para su aprobacion, su regreso aprobado o con observaciones para ajustes, su nuevo
envio, nuevo regreso del acto y finalmente el envio a la Fiduprevisora para el consecuente pago.

Por lo anterior, solicité que, en caso de encontrarse configurada la alegada mora, y considerarse
procedente la condena al reconocimiento y pago de la misma, se dirijan las 6rdenes a la Nacion —
Ministerio de Educacidén Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al no
tener legitimidad el Departamento del Tolima, para responder economicamente por ella.

Para sustentar sus razones de defensa, la Entidad propuso las siguientes excepciones:
e Improcedencia pago sancion moratoria con recursos del Departamento del Tolima.
Reiter6 que de considerarse viable y procedente el pago de la sancién moratoria, la misma debe ser

pagada con cargo a los recursos de la Nacién, por intermedio del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

e Cobro de lo no debido frente al Departamento del Tolima.

Sefiald no existir causa juridica alguna para que el Departamento del Tolima esté en la obligacién de
asumir las pretensiones del demandante, pues las mismas corresponden a la Nacion — Ministerio de
Educaciéon - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

e Imposibilidad de acceder a la indexacion de las sumas de dinero que eventualmente se
le reconocieran al actor por la presunta sancion moratoria.

Puntualiz6 que en Sentencia C-448 de 1996, la Corte Constitucional dejo claro que no es razonable
que el trabajador que obtiene el reconocimiento y pago de la sancién por mora, se beneficie
adicionalmente con la indexacién de dicho concepto.

3.1.3. NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO’

El apoderado judicial de la entidad demandada sefialé oponerse a la totalidad de las pretensiones
declarativas formuladas por el accionante, al estimar que la presunta mora se caus6 bajo el amparo

7 Archivo “34_ED_032CONTESTACIONDEMAN(.pdf)” - indice 68 SAMAI.
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del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, por lo que el pago de la sancion debera ser asumido por la
Entidad Territorial, en el evento de declararse la nulidad de los actos administrativos solicitados.

Asi mismo, afirm6 que en el caso en concreto se causaron 108 dias presuntos de mora en la
prestacion solicitada por el accionante, la cual asciende a la suma de $13.416.084, y cuya
responsabilidad en el pago concierne al Ente Territorial, al generarse durante la vigencia 2020 y no
2019.

Para sustentar sus razones de defensa, propuso las siguientes excepciones:
e Ineptitud de la demanda.

Sostuvo que, de acuerdo a los anexos de la demanda, si existio respuesta a la reclamacion
administrativa radicada ante el Ente Territorial, y en lo que concierne al Fomag, no vislumbré sello de
recibido que pruebe la efectiva radicacion del documento, y por ende, debe declararse la mentada
excepcion, por no agotar el requisito de la reclamacién administrativa.

e Pago de las cesantias se entiende satisfecho en el momento en que se produce el
abono en la cuenta, independientemente del momento en que esta el valor se retire por
el titular del derecho.

Expone que, de acuerdo a lo dispuesto en sentencia del 22 de julio de 2021 del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidn B, radicacion 05001-23-33-000-
2017-02996-01 (659-2020), la contabilizacién de la mora debe realizarse hasta el momento en que la
entidad efectua el pago; pues con este se extingue la obligacién, y no cuando el titular retira las sumas
dinerarias de su cuenta bancaria.

Refiere que la anterior postura fue acogida por el Tribunal Administrativo del Cesar, en sentencia
proferida el 26 de agosto de 2021 dentro del expediente 20001-33-33-005-2019-00210-01, al sefialar:

“El deber de la Entidad se entiende satisfecho en el momento en que se produce el abono en
la cuenta, independientemente del momento en que esta el valor se retire por el titular del
derecho; de alli que pretender que el periodo de mora se extienda hasta el momento en que la
persona retira la suma reconocida, conlleva desconocer la oportunidad en que reamente se

hizo el pago.

En consecuencia, esta Corporacion no acoge el planteamiento expuesto por el recurrente, en el
sentido de tomar como fecha de consignacion de la prestacion social solicitada por la demandante, el
dia en que se retir el dinero, ya que desde octubre de 2016 se pusieron a disposicion de la docente
KRISELL LORENA LEON SANCHEZ los recursos respectivos, sin que fueran reclamados, por lo que
se reprogramé dicho pago.”

En ese orden, itera que la sancion moratoria causada por el pago extemporéaneo de cesantias
parciales o definitivas a docentes, debe calcularse hasta la fecha en que la Entidad consigné el valor
de la obligacion en la cuenta del titular (fecha de puesta a disposicidn), y no cuando el pago fue
retirado por el titular.

o Debido a la inexistencia de moratoria, con corte a 31 de diciembre de 2019, debe operar
la desvinculacién del proceso de las entidades que represento.

Argumenta que de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 1071 de 2006, en armonia con el articulo 57 de
la Ley 1955 de 2019, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de
Fiduprevisora S.A, adopté como politica interna el pago de la sancién moratoria derivado del
reconocimiento tardio de las cesantias parciales o definidas docentes, a corte 31 de diciembre de
2019, de manera que, dado que la sancion moratoria debatida se causo6 exclusivamente en el afio
2020, no le asiste la obligacion de cancelar la pretension que se reclama, y por tanto, debe procederse
a desvincularsele del proceso.

Pagina 6 de 24



Nulidad y Restablecimiento. SENTENCIA

Radicacion: 73001-33-33-007-2022-00027-00

Demandante: EDUARDO LOZANO GUTIERREZ.

Demandados: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, DEPARTAMENTO DEL TOLIMA y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

e Inexistencia actual de la obligacion en cabeza de las entidades que represento, y a
favor del demandante. // Ausencia actual de objeto litigioso, frente a mis representadas,
por pago de la obligacion. // Cobro de lo no debido, frente a mis representadas, porque
la [moratoria] se gener6 en 2020.

Para sustentar dichas excepciones, esbozo6 que en el asunto surge inexistencia de la obligacidn frente
al FOMAG, al considerar que la mora se causé en el afio 2020 y que su responsabilidad en el
reconocimiento de tal emolumento, se extiende Unicamente hasta el 31 de diciembre de 2019, por
expresa disposicion legal.

Asi mismo, sostuvo que el proceso adolece actualmente de objeto litigioso respecto de las entidades
que representa, toda vez que la moratoria se causé exclusivamente en la vigencia 2020, aunado a
que, se configura un cobro de lo no debido, pues el pago de obligacién que habria de corresponderle
a sus prohijadas, jamas se causo en la realidad factica.

o Ausencia actual de presupuestos materiales.

Refiere que, desde la Teoria General del Proceso, son requisitos sine qua non de la pretension, la
legitimacion ad causam y el interés juridico. Frente a este ultimo elemento, aduce que consiste en la
lesion juridica que se estructura de la relacidn sustancial, cuyo reconocimiento se invoca.

Expone que en el sub examine se pretende el pago de una sancion moratoria y se formula contra
entidades presuntamente legitimadas, sin embargo, en ejercicio del derecho de defensa estas
acreditan que la responsabilidad en el pago de dicha sancion se limita al 31 de diciembre de 2019y,
en consecuencia, surge la inexistencia actual de lesion juridica al demandante; por parte de la entidad
que representa, y la falta de interés juridico actual, para que la pretension tenga vocacién de
prosperidad.

e Falta de legitimacion en la causa por pasiva de las entidades que represento, para
asumir declaraciones y condenas por sancién mora, posteriores al 31 de diciembre de
2019.

Aduce que dicho medio exceptivo se configura por la falta de conexion entre la parte demandada y la
situacion factica constitutiva del litigio, pues quienes deben concurrir al proceso, son aquellos que
participaron realmente en los hechos que dieron origen a la demanda, es decir, la Entidad Territorial,
bajo el entendido que la mora se causé en vigencia del afio 2020.

Sefiala que, de declararse la nulidad de los actos administrativos demandados, la Nacién — Ministerio
de Educacion — FOMAG, se encuentra exenta de pagar suma alguna, pues no le asiste legitimacion
en la causa por pasiva, por tratarse de condenas generadas con posterioridad al 31 de diciembre de
2019.

e Legitimacion exclusiva en la causa por pasiva del ente territorial, para asumir
declaraciones y condenas, derivadas de sancion moratoria generadas desde el 01 de
enero de 2020.

Indica que al pretenderse el pago de una presunta moratoria en el pago tardio de cesantias generada
en el afio 2020 y en vigencia de la Ley 1955 de 2019, a la Entidad Territorial le asiste legitimacion en
causa por pasiva.

Esboza que el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 es clara en expresar que el FOMAG asumira el
pago de la sancion moratoria de cesantias hasta el ultimo dia del afio 2019 y por ende, la moratoria
causada a partir de dicha fecha resulta imputable exclusivamente al Ente Territorial; argumento que
aduce guardar consonancia con lo dispuesto por el Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion
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A, providencia del 26 de agosto de 2019, con Ponencia del Consejero William Hernandez Gémez,
que determind que la legitimacion por pasiva en caso de sancion moratoria de cesantias en docentes,
causadas hasta el ultimo dia del afio 2019, recae unicamente en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, sin desconocer los casos que se generen en vigencia de la Ley 1955 de 2019.

e Sancién moratoria causada en vigencia del afio 2020 debe ser cancelada por el ente
territorial

Refiere que al tenor de lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, el extremo procesal
legitimado y que debe asumir el pago de la sancién moratoria generada en el afio 2020, es la Entidad
Territorial.

e Cobro de lo no debido, por moratoria generada en el aio 2020, frente a las entidades
que represento

Reitera que la responsabilidad en el eventual pago de la moratoria reclamada, recae en la Entidad
Territorial segun el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, al no causarse la misma con corte 31 de
diciembre de 2019.

- Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria.

Indica que, en virtud a la Unificaciéon de Jurisprudencia, los ajustes a valor presente en el caso de
sancion moratoria son improcedentes “debido a que la indemnizacion moratoria es una sancion
severa y superior al reajuste monetario por lo que no es moderado condenar al pago de ambas; por
cuanto se entiende que la sancion moratoria, ademas de castigar a la Entidad morosa, cubre una
suma superior a la actualizacion monetaria”. En ese orden, arguye que resulta improcedente
condenarle a la indexacion.

Al respecto, trajo a colacién pronunciamientos de la Corte Constitucional y Consejo de Estado para
sefalar que es dable concluir que lo dispuesto en el inciso final del articulo 187 del C.P.A. y de lo
C.A., no es aplicable a este caso en concreto, pues a su juicio, la indexacién de las sumas que se
causen como consecuencia de la sancion moratoria, resulta improcedentes entre si, pues la misma
hace mas gravosa la situacion de la administracion porque no solo cubre la actualizacion monetaria,
sino que es superior al valor que resulta de la sancién moratoria.

e No procedencia de la condena en costas

Cita pronunciamientos del Consejo de Estado y el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P., para
argumentar que en el presente asunto no se configuran los criterios objetivos voluntarios que
demuestren la causacidén de condena en costas, pues por el contrario, avizora lealtad procesal y
buena fe en cabeza de la entidad demandada, al punto que no discute ni pretende discutir el pago de
la sancién moratoria a favor del accionante, sino que, se limita a verificar y solicitar que el derecho
reconocido al demandante, se ajuste a la realidad y la justicia material contenida en las situaciones
facticas que fueron origen a la ltis.

De las excepciones propuestas por la entidad demandada, se corrié traslado al extremo demandante®,
quien dentro de la oportunidad legal emitié pronunciamiento frente a estas®.

3.2. SENTENCIA ANTICIPADA:

Mediante auto del 28 de octubre de 20220, el despacho resolvio la excepcion previa de “INEPTA
DEMANDA" interpuesta Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

8 Archivo “39_ED_037VENCIMIENTOART173(.pdf)" - indice 68 SAMAI.
9 Archivos “27_ED_025PRONUNCIAMIENTODE(.pdf)’, “31_ED_029PRONUNCIAMIENTOEX(.pdf)" y “37_ED_035PRONUNCIAMIENTODE(.pdf)” - ibidem.
10 Archivo “44_ED_042AUTODECIDEEXCEPIO(.pdf)” — ibidem
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del Magisterio, declarandola no probada, y en consecuencia, fij6 como fecha y hora para la
celebracién de audiencia inicial el 16 de febrero de 2023, no obstante, se advierte que la misma no
se realiz6 ante la ausencia del expediente administrativo que se generd con ocasién al tramite de
reconocimiento de cesantias formulado por el sefior Eduardo Lozano Gutiérrez, por lo que a través
de proveido del 13 de febrero de 2023'" se requirié a la Entidad Territorial para que allegara el mismo,
y una vez fue aportado al expediente digital, por auto del 17 de marzo de 20232 el Despacho dio
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el articulo 42 de
la Ley 2080 de 2021, advirtiendo que en el presente asunto era viable proferir sentencia anticipada,
para lo cual se fij6 el problema juridico a dilucidar, y se incorporaron las pruebas documentales
allegadas por los extremos procesales.

Posteriormente, por auto del 28 de abril de 20233 se corri6 traslado a las partes para presentar
alegados de conclusion.

3.3. ALEGATOS DE CONCLUSION:

3.3.1. DEPARTAMENTO DEL TOLIMA"4,

Reiterd que las pretensiones del demandante carecen de elementos que conlleven a su prosperidad,
y que en el supuesto de configurarse una obligacion a través de este proceso, el responsable del
pago seria el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin que haya lugar a endilgarle
responsabilidad alguna al Departamento del Tolima, por cuanto cumplié a cabalidad con la gestion
que le era exigible dentro del marco de sus competencias y en el ejercicio de la delegacion efectuada
por el Ministerio de Educacion Nacional, y que finalmente correspondié a la manifestacion de la
voluntad del citado fondo, quien tiene a cargo el manejo de los recursos destinados al pago oportuno
de las prestaciones sociales del personal docente.

Asi mismo, sefialé que los actos administrativos que reconocen cesantias, se encuentran
condicionados a turno y disponibilidad presupuestal, de manera que, hasta tanto no llegue el turno de
atencion a la solicitud y no se cuente con el presupuesto para cubrir la necesidad, no le es exigible la
efectividad del pago a la entidad pagadora, sin que ello implique el desconocimiento y/o vulneracion
del derecho, sino por el contrario, atiende al principio de igualdad que le asiste al administrado.

3.3.2. EDUARDO LOZANO GUTIERREZ'

El apoderado de la parte actora, luego de traer a colacién la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2-18
del 18 de julio de 2018 del Consejo de Estado, y la Ley 1071 de 2006, solicitd acceder a la totalidad
de las pretensiones de la demandada, por cuanto aduce haber demostrado que el 25 de agosto de
2020 el accionante presentd solicitud de reconocimiento y pago de cesantias que fuere resuelta
mediante Resolucion 0176 del 26 de enero de 2021 y canceladas el 31 de mayo de 2020, pese a que
el término para el efecto se cumpli6 el 03 de diciembre de 2020, causandose 116 dias de mora que
deben reconocerse al demandante.

3.3.3. FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A.16

Argumentd que, en el tramite prestacional formulado por el demandante, la entidad actu6 dentro de
los parametros y términos legales, al efectuar toda la gestion a su cargo en el término de 4 de los 45
dias que le otorga la Ley 1955, por lo que no es procedente que se sefiale, aun sin demostrarlo, que
la Fiduprevisora actué de manera contraria. Al respecto, esbozd que la parte actora no acreditd, ni
explicé en dénde y a partir de cuando los demandados han incurrido en la pretendida mora, pues de

" Archivo “51_ED_049AUTOREQUIEREEXPED(.pdf)” - ibidem.
12 Archivo “69_ED_067AUTOSENTENCIAANTI(.pdf)” — ibidem.
'3 Archivo “73_ED_071AUTOCORRETRASLADO(.pdf)" - ibidem.
' Archivo “74_ED_072ALEGATOSDEPARTAME(.pdf)- ibidem
15 Archivo “78_ED_076ALEGACIONESDEMAND(.pdf)’- ibidem
16 Archivo “80_ED_078ALEGATOSFIDUPREVI(.pdf)” — Ibidem.
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manera general indico la existencia de un término otorgado por ley, pero no se detuvo a verificar en
dénde esta la posible y necesaria falla que permitiria inferir la existencia de algun tipo de
responsabilidad a las entidades que “participan” en el trdmite de reconocimiento y posterior pago del
derecho reconocido. En todo caso, refirié que en el evento de presentarse y resultar probada la mora
reclamada por el demandante, la misma estara a cargo de la entidad territorial que la origind y no a
cargo de la Fiduprevisora, conforme lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

Asi mismo, sefiald que hasta tanto la Secretaria de Educacién adopte, otorgue, elabore, profiera y
notifique en debida forma el acto administrativo por el cual reconoce un derecho a determinado
peticionario o respectivo docente, no existe para la Fiduciaria deber u obligacion alguna frente al
tercero o beneficiario del derecho, para que la entidad sea la obligada o la llamada al pago de los
valores que la propia Secretaria de Educacion ha sefialado en su manifestacion a través del acto
administrativo, maxime que efectud en debida forma el pago oportuno de las cesantias.

Por lo anterior, solicité absolver a la entidad y, en consecuencia, ordenar el archivo de la actuacion.

3.3.4. NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO"?.

Sefialo no ser posible que la Entidad utilice sus recursos propios para pagar codena alguna derivada
por el pago tardio de cesantias, por expresa prohibicion legal. Asi mismo, refirid6 que al haberse
causado en el afio 2020 la sancién moratoria respecto de la cual se solicita su reconocimiento y pago,
no es posible su reconocimiento a través de los titulos de tesoreria administrados por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

Asi entonces, aludié que en el sub lite no le asiste al Fomag legitimacion en la causa por pasiva y por
tanto, se configura la inexistencia de obligacion, cobro de lo no debido y ausencia del deber de pagar
sancién por parte de la Entidad, pues de llegar a existir un responsable en el reconocimiento y pago
de los derechos invocados en el libelo de la demanda, es el Ente Territorial el responsable, conforme
al articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

Iv. CONSIDERACIONES

4.1. CUESTION PREVIA.

En relacion con las excepciones de mérito propuestas por el extremo accionado, se advierte que las
mismas no constituyen excepciones propiamente dichas, al no atacar las pretensiones mediante la
formulacion de hechos nuevos que tengan la virtud de extinguir, modificar, impedir o aplazar los
efectos perseguidos por aquella, por ende, su decisidon quedara inmersa en las consideraciones de la
presente providencia. No obstante, en lo que concierne a la excepcion de “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva’ formulada por la Nacion — Ministerio de Educacion— Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la misma se abordara una vez se determine si la parte actora
tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, pues establecido lo anterior, se analizara la imputacién de
responsabilidad del pago de la prestacién reclamada.

4.2. PROBLEMA JURIDICO

Recuerda el Despacho que el problema juridico objeto de estudio se centra en Determinar si es
aplicable al demandante EDUARDO LOZANO GUTIERREZ, en su calidad de docente oficial, la
sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, por el pago
tardio de las cesantias parciales; y como resultado de ello, establecer si es o no ilegal el acto
administrativo ficto o presunto negativo que se configurd por la no respuesta a la reclamacion
administrativa al respecto.

17 Archivo “85_ED_083ALEGATOSMINEDUCAC(.pdf)” ibidem.
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4.3. PREMISAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES PARA RESOLVER EL PROBLEMA
JURIDICO PLANTEADO

4.31. DE LA SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO OPORTUNO DE LAS CESANTIAS A
LOS SERVIDORES PUBLICOS.

Como el asunto en estudio debe definirse examinando la normatividad que regula el derecho que se
reclama, es del caso fijar previamente el marco juridico correspondiente.

La Ley 244 de 1995, “por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para
los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”, contempla en sus
articulos 1°y 2° que, el término con que cuentan las entidades para atender la solicitud de liquidacion
de las cesantias parciales o definitivas de los peticionarios, sera de 15 dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias, y que, en firme el acto administrativo, la
entidad pagadora tiene un plazo maximo de 45 dias habiles para efectuar el respectivo pago.

Asi mismo, en el paragrafo del articulo 2° sefiala que, si la entidad incurre en mora por el pago de las
cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, estara obligada a reconocer y cancelar de
sus propios recursos al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo, hasta que se haga
efectivo el pago.

Posteriormente, a través de la Ley 1071 de 2006, se adiciond y modificé la Ley 244 de 1995, y se
establecio el tramite para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de algunos
servidores publicos y la consecuencia por no realizarse dentro de los términos alli sefialados, es decir,
la sancién moratoria por el no pago oportuno de las mismas, en los siguientes términos:

"ARTICULO 4°. Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad
empleadora o0 aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir
la resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera informarsele
al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole
expresamente los documentos y/o requisitos pendientes. Una vez aportados los documentos y/o
requisitos pendientes, la solicitud debera ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero
de este articulo.

ARTICULO 50. La entidad ptblica pagadora tendré un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias
hébiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio
de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastaré acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo
por culpa imputable a este"

De lo anterior se tiene que, en caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos,
la entidad estara obligada al pago de una sancién por el pago tardio de la prestacion, equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo.

43.2. DE LA APLICACI()N DE LA SANCION MORATORIA ESTABLECIDA PARA LOS
SERVIDORES PUBLICOS EN GENERAL AL GREMIO DE LOS DOCENTES
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Para el efecto, resulta oportuno resaltar que la Corte Constitucional mediante sentencia SU-336 del
18 de mayo de 2017, con ponencia del H. M. lvan Humberto Escruceria Mayolo sefialé que, aun
cuando los educadores oficiales no estan expresamente rotulados en ninguna de las categorias de
servidores publicos mencionados en el articulo 2 de la Ley 1071 de 2006, el Estatuto Docente
contenido en la Ley 2277 de 1979 los definié como empleados oficiales de régimen especial y, a su
vez, la Ley Orgéanica de Distribucion de Competencias y Recursos (60 de 1993) y la Ley General de
Educacion (115 de 1994), los denominaron servidores publicos de régimen especial, expresiones que
son de contenido equivalente, pues existen importantes semejanzas entre las caracteristicas
usualmente atribuidas a la figura de los empleados publicos y las que son propias del trabajo de los
docentes, por lo que estos ultimos no podrian ser ubicados en ninguna otra categoria y, por lo tanto,
deben ser considerados empleados publicos.

Igualmente destaco que, aun cuando la creacion de regimenes especiales para ciertos sectores tiende
a otorgar mayores beneficios que los establecidos en el régimen general, la Ley 91 de 1989 no
pareciera ser mas garantista en lo que concierne al pago de la sancién moratoria, lo que en sentir de
la Sala evidencia que a los docentes les es aplicable el régimen general en este aspecto, por ser la
condicién mas beneficiosa para ellos.

Asi mismo, sefiald que el auxilio de cesantias cumple una importante funcién social por cuanto
satisface necesidades vitales del empleado y su nucleo familiar, de tal suerte que su falta de pago o
la tardanza en el mismo desestabiliza al trabajador.

Por lo expuesto, la Sala concluy6 que, a la luz de los postulados constitucionales de la jurisprudencia
de esa Corporacion sobre la naturaleza de las cesantias y de los tratados internacionales ratificados
por Colombia, a los docentes oficiales les es aplicable el régimen general contenido en la Ley
244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, que contempla la posibilidad de reconocer a
favor de estos la sancién por el pago tardio de las cesantias previamente reconocidas.

Por su parte, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda,
el 18 de julio de 20188 profirid sentencia de unificacion por importancia juridica sobre el tema que
nos ocupa, en la cual realizd un analisis sobre el sistema de ingreso a la carrera docente y las labores
asignadas a este personal para concluir que, los educadores integran la categoria de servidores
publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica, por cuanto en ellos concurren todos los
requisitos que encierra dicho concepto, en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la regulacion
de la funcién docente, su ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado
y laimplementacidn de la carrera docente para la insercién, permanencia, ascenso Y retiro del servicio.

En consecuencia, precisé que a los docentes oficiales les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006, que contemplan la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales o
definitivas de los servidores publicos.

Por ello, el Consejo de Estado indicd que el hecho de no expedir el acto administrativo de
reconocimiento dentro del término, da lugar al pago de la sancién moratoria, pues lo contrario seria
asumir que la simple inaccion de la Administracién impediria la causacién de dicha penalidad en
detrimento de la filosofia de las cesantias y de los derechos del trabajador.

Asi las cosas, la Corporacion sefiald que en el evento en que la Administracion no resuelva la solicitud
de reconocimiento de cesantias o lo haga de manera tardia, el término para el computo de la sancion
moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticion correspondiente, de manera que se contaran
quince (15) dias habiles para la expedicién del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 Ley
1071/06), cinco (05) dias habiles del término de ejecutoria de la decision si la peticion se presento en
vigencia del Codigo Contencioso Administrativo (Art. 51 Dec. 01/84) o diez (10) dias habiles si se
presentd en vigencia del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

'8 Sentencia CE-SUJ-S11-012-2018. Radicacion N°. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (N. Interno 4961-2015).
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(Arts. 76 y 87 Ley 1437/11) y cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedo en firme
la resolucion. Por consiguiente, al vencimiento de los setenta (70) dias habiles discriminados en
precedencia, se causara la sancién moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

A su vez, la Sala destacé que, en el evento en que la Administracion expida oportunamente el acto
que reconoce las cesantias, debe notificarlo personalmente al interesado en los términos del articulo
67 del C.P.A. y de lo C.A,, para lo cual, el ente gubernativo debe verificar en el contenido de la
solicitud, si el peticionario habilité la notificacién por medio electronico, en cuyo caso se surtird a través
de éste, o de lo contrario, debera realizarse conforme a la norma procesal.

En el primer evento, esto es, el de la notificacion por medios electronicos, la misma debe hacerse a
mas tardar doce (12) dias después de expedido el acto y el término de ejecutoria se computara a
partir del dia siguiente en que la entidad certifique el acceso del peticionario al contenido integro del
mismo (Art. 56 Ley 1437 de 2011).

En el segundo evento, la Entidad debe remitir citacién al interesado dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la expedicion del acto de reconocimiento de la cesantia, con el propédsito de notificarlo
personalmente, conforme al articulo 68 del C.P.A. y de lo C.A., y si este no concurre dentro de los
cinco (5) dias posteriores al recibo de la notificacion, correspondera hacerlo por aviso remitido a la
misma direccion del requerimiento de comparecencia, atendiendo a lo preceptuado en el articulo 69
ibidem, en cuyo caso el acto se entiende notificado al dia siguiente de su recibo. En este Ultimo caso,
el término de ejecutoria se computara pasado el dia siguiente al de la entrega del aviso o de la
notificacién personal, si el interesado concurrio6 a ella.

En el mismo sentido, la sala aclar6 que, en caso de que la Administracidn reconozca las cesantias
oportunamente pero no efectle la notificacion de dicho acto, el inicio del término de ejecutoria, a
efectos de que se genere la sancién moratoria, sélo podra contabilizarse después de doce (12) dias
de expedido el acto, esto es, considerando la ficcidén de que la entidad tuvo cinco (5) dias para citar
al peticionario, cinco (5) dias que le dio de espera para comparecer a recibir la notificacion, un (1) dia
para entregarle el aviso y un (1) dia més en el que se perfecciona la notificacidn por este medio.

Agregd que, en caso de que el peticionario renuncie expresamente a los términos de notificacién y
ejecutoria, los cuarenta y cinco (45) dias con que cuenta la entidad para pagar, correran a partir del
dia siguiente a aquel en el que se presente dicha renuncia.

Ahora bien, en el evento en que el peticionario esté inconforme con la decisién de reconocimiento de
sus cesantias e interponga oportunamente el recurso procedente contra dicho acto, el plazo de los
cuarenta y cinco (45) dias habiles para el pago, iniciara una vez adquiera firmeza el acto administrativo
respectivo, es decir, desde el dia siguiente a la comunicacion de la decision sobre los recursos
interpuestos y, por consiguiente, el computo se efectuara asi: notificado el acto que resuelva la
impugnacion, se contabilizard un (1) dia correspondiente a la ejecutoria y a partir del dia siguiente
correra el plazo legal para el pago previsto en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

En caso de que el recurso no sea resuelto, debe tenerse en cuenta que la autoridad competente
cuenta con un término de quince (15) dias habiles para ello, como si se tratara de una solicitud comin
y corriente, al margen de que transcurridos dos (2) meses se entienda configurado un acto ficto.

Asi entonces, pasados quince (15) dias habiles sin que se notifique el acto que resuelva el recurso
interpuesto, empezara a correr el término que tiene la administracion para pagar las cesantias.

Explicado lo anterior y continuando con el anélisis del asunto, la Corporacion sefialé que si bien los
docentes oficiales cuentan con un procedimiento especial para el tramite de reconocimiento y pago
de sus prestaciones sociales (Art. 56 Ley 962/05 y Arts. 2, 3, 4 y 5 Dec. 2831/05), lo cierto es que las
normas expedidas por el Congreso en ejercicio de las funciones previstas en el articulo 150 de la
Constitucion Politica, ocupan una posicion prevalente en el ordenamiento juridico y, por lo tanto, se
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aplican de manera preferente frente a las disposiciones de inferior rango jerarquico. Por consiguiente,
la Sala manifesto que dado que la Ley 1071 de 2006 fue expedida por el Congreso de la Republica y
el Decreto 2831 de 2005 fue proferido por el Presidente de la Republica en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, dicha Ley prevalece sobre el Decreto Reglamentario y, por ende, tal
disposicion debera aplicarse en lo concerniente a los términos para el reconocimiento de las cesantias
parciales o definitivas de docentes y a la consecuente sancién moratoria por la tardanza en el pago
de la prestacion, dada su naturaleza juridica de servidores publicos.

De otro lado, el Consejo de Estado recordd que, si bien el articulo 89 de la Ley 1769 de 2015
establecid un término especial para el pago de las cesantias de los docentes y la causacion de la
sancion moratoria por su incumplimiento, lo cierto es que la Corte Constitucional declar6 inexequible
dicho precepto a través de la Sentencia C-489 de 2016, en la que sefiald que la norma desconocié el
principio de unidad de materia y cre6 un régimen mas oneroso y regresivo para el pago de las
cesantias y los intereses de mora, que modifica lo establecido en los articulos 4 y 5 de la Ley 1071
de 2006.

En cuanto al salario base para liquidar la sancion moratoria, la Sala indicd que, cuando se trate del
reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales, sera la asignacion diaria devengada por el
servidor publico para el momento en que se causé la mora por el no pago para cada anualidad, por
cuanto el incumplimiento de la entidad empleadora puede comprender una 0 mas anualidades.

A diferencia del anterior, si se trata de la tardanza en el pago de las cesantias definitivas, la asignacion
basica salarial tenida en cuenta sera la percibida para la época en que finalizé la relacién laboral, por
cuanto al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion de pagarlas.

Adicionalmente, la Corporacion aclard que no hay lugar a ordenar la indexacién de la sancion
moratoria a reconocer, por cuanto dicha sancidn esta encaminada a penalizar la negligencia del
empleador en la obligacion de reconocer y pagar oportunamente las cesantias a sus empleados y, en
términos monetarios, esta constituye una suma de dinero mayor que la de la actualizacion a valor
presente.

Por ultimo, el Consejo de Estado advirtié que las reglas contenidas en esa sentencia de unificacion
debian aplicarse de manera retrospectiva a todos los casos pendientes de decision tanto en la via
administrativa como en la judicial.

Finalmente, se ha de destacar que, mediante sentencia del 26 de agosto de 2019'° nuestro 6rgano
de cierre preciso que, en estos casos si habia lugar al reconocimiento y pago de la indexacion, pero
no durante el tiempo de causacion dada su naturaleza indemnizatoria, sino desde la fecha en que
cesaba la mora hasta la ejecutoria de la sentencia, en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de
2011, ya que a partir de ese momento solamente se generan intereses, conforme a lo preceptuado
en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

4.3.3. ENTIDAD RESPONSABLE DEL PAGO DE LA SANCION MORATORIA.
En cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias, la Ley 91 de 1989 en su articulo 9°, establece:

“Las Prestaciones Sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
seran reconocidas por la Nacion a través del Ministeriode Educacion Nacional, funcion que delegara
de tal manera que se realice en las entidades territoriales”.

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

19 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda- Subseccion A, Sentencia del 26 de agosto de 2019. Radicacion 68001-23-
33-000-2016-00406-01 (1728-2018). C.P. William Hernandez Gémez
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‘RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES. Las prestaciones sociales que pagara el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por intermedio del
Representante del Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad territorial, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion que
llevara, ademas, la firma del Coordinador Regional de prestaciones sociales.”.

Asi las cosas, le corresponde al Ministerio de Educacién Nacional, a través de la Oficina Coordinadora
de Prestaciones Sociales del Magisterio en cada regional, liquidar las cesantias parciales o definitivas
y emitir la resolucién que reconozca o niegue la prestacion y a través de la entidad Fiduciaria
(Previsora S.A) realizar el correspondiente pago.

Para el efecto, se tiene que el Decreto 2831 de 2005, “por el cual se reglamentan el inciso 2° del
articulo 3°y el numeral 6 del articulo 70 de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005,
y se dictan otras disposiciones”, en su capitulo Il establecié el tramite para el reconocimiento de
prestaciones economicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi:

“Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales,
deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la dependencia o entidad que haga sus veces,
de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el
solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la sociedad
fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, implementara un sistema de
radicacion unico, que registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones econémicas que deba
pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma simultanea en la
respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que permita a los solicitantes
conocer electronicamente el estado de su tramite.

Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con lo establecido en el
articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencién de las solicitudes
relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, sera efectuada a través de las secretarias de educacion de las entidades territoriales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada correspondiente, a la que
se encuentre vinculado el docente, debera:

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

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

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los quince (15)
dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su
aprobacion, junto con la certificacién descrita en el numeral anterior del presente articulo.

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo
de reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91
de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los tramites
administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.

Pagina 15 de 24



Nulidad y Restablecimiento. SENTENCIA

Radicacion: 73001-33-33-007-2022-00027-00

Demandante: EDUARDO LOZANO GUTIERREZ.

Demandados: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, DEPARTAMENTO DEL TOLIMA y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento de
prestaciones sociales a cargo de este, junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos
de pago y dentro de los tres dias siguientes a que estos se encuentren en firme.

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

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal y penal a que
pueda haber lugar, las resoluciones que se expidan por parte de la autoridad territorial, que
reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sin la previa aprobacion de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion
de los recursos de tal Fondo, careceran de efectos.

Articulo 4°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la entidad que haga sus veces, de la entidad
territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, sera remitido
a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo para su aprobacion.

Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes al recibo del proyecto de resolucion, la sociedad
fiduciaria debera impartir su aprobacion o indicar de manera precisa las razones de su decision de no
hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de educacion.

Articulo 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo, debera ser suscrito por el secretario de educacion
del ente territorial certificado y notificado en los términos y con las formalidades y efectos previstos en
la ley.

Dentro otro lado, el Congreso de la Republica de Colombia expidié la Ley 1955 de 2019 "Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022-Pacto por Colombia-Pacto por la Equidad", la cual entré en vigencia el dia
25 de mayo del mentado afio, estableciendo en su articulo 57 que, el reconocimiento y liquidacion del
auxilio de cesantias corresponde a la Secretaria de Educacion Territorial, mientras que el pago de la
misma estaria a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales.

Asi mismo, previé que la Entidad Territorial seria responsable de la sancion por mora en el pago de
las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para la radicaciéon o entrega de la solicitud de pago de
cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial, al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Ciertamente, la norma en comento dispone:

“ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y
parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la
Secretaria_de Educacion de la_entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

()

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo debera aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de
los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podran destinarse para
garantizar el pago de las prestaciones econémicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes,
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pensionados y beneficiarios. No podra decretarse el pago de indemnizaciones econémicas por via
judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial seré responsable del pago de la sancién por mora en el
pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacién territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable tinicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. <Parégrafo modificado por el articulo 324 de la Ley 2294 de 2023. El
nuevo texto es el siguiente:> Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causados a diciembre de 2022, facltese al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por
una o varias sociedades fiduciarias publicas, asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
definira la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directivo de Fomag
efectuara la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe presupuestarse
para efectos de su redencion.” (Negrilla y subraya fuera del texto)

Conforme lo anterior, se tiene entonces que a partir de la vigencia de la Ley 1955 de 2019, no es
exclusivamente responsabilidad del FOMAG el pago de la sancién por mora en el pago de las
cesantias como lo establecian las normas anteriores a la misma, tornandose imperativo verificar si la
entidad territorial incumplié los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago
de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues de ser asi, debera
aquel ente de la administracidn, pagar la respectiva sancién moratoria.

De ese modo, y atendiendo a que la sancion moratoria prevista en los articulos 2 Ley 244 de 1995y
5 Ley 1071 de 2006, no fue modificada por la Ley 1955, se entrevé que existe la posibilidad de
condenar en forma solidaria también por aquella mora, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio si se retarda en pagar las cesantias, y/o al ente territorial si se demora en expedir,
notificar y/o entregar el acto administrativo de reconocimiento de cesantias al FOMAG, para el
respectivo pago.

4.4. HECHOS PROBADOS RELEVANTES PARA RESOLVER EL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO:

4.4.1. Del contenido de la Resolucién No. 0176 del 26 de enero de 202120, se corrobora que el 25 de
agosto de 2020 el sefior Eduardo Lozano Gutiérrez solicitd el reconocimiento y pago de
cesantias parciales con destino a compra de vivienda, a la cual se le asigné el radicado 2020-
CES-039044 y TOL2020ER018245.

4.4.2. Mediante la citada Resolucion No. 0176 del 26 de enero de 2021, el Departamento del Tolima
— Secretaria de Educacion y Cultura, reconocio al sefior Eduardo Lozano Gutiérrez, liquidacion
parcial de cesantias por el tiempo de servicio como docente nacional de la Institucion Educativa
Sede Soledad Medina del Municipio de Chaparral Tolima, en la suma de $51.821.192 micte,
respecto del cual desconto el valor de $25.397.775 por concepto de cesantias anticipadas
pagadas, quedando como saldo a cancelar: $26.423.417.

4.4.3. De acuerdo a la informacion contenida en la hoja de revision2! obrante en el expediente
administrativo del accionante, se tiene que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio recibi6 el acto administrativo de reconocimiento de cesantias del sefior Eduardo
Lozano Gutiérrez, el 15 de marzo de 2021.

2 Folios 17 al 23 del archivo “6_ED_004DEMANDA(.pdf)’ - indice 68 SAMAI. )
21 Archivo “HOJA DE REVISION APROBADA EDUARDO LOZANO G..pdf”, ubicado en la carpeta “66_ED_064EXPEDIENTEADMINIS(.zip)” — Indice 68 SAMAL.
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4.4.4. Del contenido de la certificacion No. 1010403 del 03 de junio de 202122, se advierte que el pago
de las cesantias del docente Eduardo Lozano Gutiérrez, quedd a su disposicion a partir del 20
de marzo de 2021, por el valor de $26.423.417.

4.4.5. El sefior Eduardo Lozano Gutiérrez, actuando por intermedio de apoderado judicial, presenté
ante las entidades demandadas, solicitud de reconocimiento y pago de sancidén moratoria por
el pago tardio de sus cesantias, de la siguiente manera:

4.4.5.1. Ante la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el 19 de mayo de 2021 bajo el Radicado TOL2021ER01871323.

445.2. Ante el Departamento del Tolima, el 20 de mayo de 2021 en el emalil
contactenos@tolima.gov.co?#, del cual anuncia no ha obtenido respuesta.

4.45.3. Ante la Fiduciaria La Fiduprevisora S.A., el 19 de mayo de 2021 bajo el Radicado
2021101153678225, del cual anuncia no ha obtenido respuesta.

4.4.6. Mediante Oficio TOL2021EE023026 del 09 de julio de 202125, la Secretaria de Educacion y
Cultura del Tolima, en representacion del Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, informé al apoderado judicial de la parte actora, que la
reclamacion administrativa interpuesta bajo el radicado TOL2021ER018713, ingresaria a turno
para ser tramitada.

4.4.7. Del certificado de salarios expedido el 24 de octubre de 2022 por la Secretaria de Educacién y
Cultura del Tolima?’, se aprecia que el sefior Eduardo Lozano Gutiérrez se desempefia como
docente de la Institucion Educativa Técnica “Soledad Medina — Sede Principal” y devengd por
concepto de asignacion basica para las vigencias 2020-2021, las sumas de $3.726.690 y
$3.862.197, respectivamente.

4.4.8. La Procuraduria 105 Judicial | Para Asuntos Administrativos de Ibagué, el 01 de febrero de
2022 expidio constancia en el tramite conciliatorio extrajudicial con radicado No. 37660-202128,
en la que sefala:

“El 4 de noviembre de 2021, el convocante EDUARDO LOZANO GUTIERREZ presento
solicitud de conciliacién extrajudicial, convocando a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
la FIDUPREVISORA LA PREVISORA S.A. y al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.

Las pretensiones de la solicitud consistieron en declarar la nulidad del oficio
TOL2021EE023026 del 09 de julio de 2021,a través del cual la Nacion — Mineducacion —
Fomag da respuesta al derecho de peticion radicado el 19 de mayo de 2021, negando el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria; declarar la nulidad del acto ficto o [presunto]
negativo configurado el 20 de agosto de 2021, originado con la peticién radicada el 20 de
mayo de 2021, en cuanto al Departamento del Tolima negd el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria contemplada en la Ley 1071 de 2006. Declarar la nulidad del acto
administrativo ficto o presunto negativo configurado el 19 de agosto de 2021, originado con
la peticion radicada el 19 de mayo de 2021, en cuanto a la Fiduciaria La Previsora S.A., negd
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria contemplada en la ley 1071 de 2006. Como
consecuencia de la anterior peticion, se ordene el reconocimiento, liquidacién y pago de la
sancion moratoria para el convocante. Igualmente, se ordene el reconocimiento, liquidacion

2 Folio 27 del archivo “6_ED_004DEMANDA(.pdf)’ - indice 68 SAMAI.

2 Folios 31 al 35 ibidem.

2 Folios 39 al 43 ibidem.

% Folios 45 al 49 ibidem.

2 Folio 37 ibidem.

27 Archivo “46_ED_044ANTECEDENTESADMIN(.pdf)’ - indice 68 SAMAL.

2 Folios 53 y 54 del archivo “6_ED_004DEMANDA(.pdf)’ - indice 68 SAMAI.
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y pago de la indexacion de la suma solicitada, desde la fecha de pago de las cesantias y
hasta la fecha de pago efectivo de la sancién moratoria.

A la audiencia virtual celebrada el 10 de diciembre de 2021 y continuada el 28 de enero del
2022, se llego a un acuerdo entre la parte convocante y el departamento del Tolima, pero se
declard fallida frente a las restantes convocadas por carencia de animo conciliatorio.

4.4.9. Mediante proveido calendado a 27 de septiembre de 202229, el Juzgado Décimo Administrativo
del Circuito de Ibagué resolvié dentro del tramite de revision de conciliacién prejudicial con
radicado No. 73001-33-33-010-2022-00030-00, improbar el acuerdo conciliatorio celebrado
entre el sefior Eduardo Lozano Gutiérrez y el Departamento del Tolima, en audiencia de
conciliacion celebrada durante los dias 10 de diciembre de 2021 y 28 de enero de 2022, en la
Procuraduria 105 Judicial | Para Asuntos Administrativos de Ibagué, por considerarlo lesivo al
patrimonio publico de la Entidad Territorial convocada, al acordarse un pago superior al 100%
de la mora calculada por el Despacho.

Al respecto, sefial6 la citada Judicatura que el término de la mora correspondié a 73 dias
comprendidos entre el 05 al 14 de diciembre de 2020 y del 16 de enero al 19 de marzo de 2021,
excluyendo el periodo que concierne entre el 16 de diciembre de 2020 al 15 de enero de 2021,
por suspension de términos dispuestos en la Circular 0281 del 11 de diciembre de 2020, de
manera que, al calcular los 73 dias de mora por el salario basico devengado por el convocante
para el momento en que se causo la sancion, le arrojé la suma de $9.068.279, la cual resulto
por debajo del valor conciliado entre las partes, esto es, $10.173.863.

Conforme a lo anterior, procede el Despacho a determinar si el demandante tiene derecho a que se
le reconozca y pague la sancion moratoria solicitada.

4.5. DE LA SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

En el sub judice, estd probado que el sefior Eduardo Lozano Gutiérrez hace parte de la planta de
personal docente del Departamento del Tolima - Secretaria de Educacion y Cultura, y presta sus
servicios en la Institucion Educativa Técnica “Soledad Medina — Sede Principal” (v. num. 4.4.7), por
lo que, en tal virtud, tenia derecho a que sus cesantias le fueran reconocidas y pagadas en los
términos consagrados en los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006, so pena de que se causare a su
favor, la sancion moratoria consagrada en el paragrafo del articulo 5 en mencién, tal como se explico
en precedencia.

Asi mismo, esta acreditado que el 25 de agosto de 2020 el actor presentd ante la Secretaria de
Educacion y Cultura del Departamento del Tolima, solicitud de pago de cesantias parciales que fue
radicada bajo el consecutivo No. 2020-CES-039044 - TOL2020ER018245, y reconocida a través de
la Resolucién No. 0176 del 26 de enero de 2021, (v. num. 4.4.1), y cuyo valor fue puesto a su
disposicion el 20 de marzo de 2021 (v. nim. 4.4.4).

Dicho lo anterior, y en aras de determinar si existié mora en el reconocimiento y pago del auxilio de
cesantias solicitadas por el demandante, procedera el Despacho a establecer si las entidades
demandadas cumplieron o0 no con los términos previstos para tal fin.

Al respecto, se tiene que la Entidad Territorial contaba con el término de quince (15) dias habiles a
partir del dia siguiente a la radicacion de la solicitud por parte del demandante, para expedir el acto
administrativo de reconocimiento de la prestacion, por lo tanto, como el sefior Eduardo Lozano
Gutiérrez presentd dicha solicitud el 25 de agosto de 2020, se prevé que la entidad tenia hasta el dia
15 de septiembre de 2020 para expedir la respectiva Resolucién, no obstante, conforme se expuso,
dicho acto no fue expedido en término, sino hasta el 26 de enero de 2021.

2 Folios 3 al 11 del archivo “40_ED_038MEMORILAAPODERADO(.pdf)” — indice 68 SAMAI.
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Sefiala nuestro superior jerarquico que, en este evento, es decir, cuando el acto de reconocimiento
de la prestacion es extemporaneo, debe tenerse en cuenta, ademas del término para su expedicion,
los diez (10) dias habiles correspondientes a su ejecutoria (dado que la solicitud de cesantias fue
presentada en vigencia de la Ley 1437 de 2011), los cuales en el presente caso vencieron el 29 de
septiembre de 2020, seguidamente, deben contabilizarse los cuarenta y cinco (45) dias habiles con
que contaba el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para realizar el pago, que en
el sub lite vencieron el dia 04 de diciembre de 2020, sin embargo, se itera que el valor de las cesantias
fue puesto a disposicion del demandante hasta el 20 de marzo de 2021, generandose en
consecuencia un retardo de 105 dias.

Para mayor claridad, los anteriores términos pasan a resumirse en el siguiente recuadro:

NOTIFICACIONY | FECHA LIMITE
FECHA DE FECHAENQUE | ¢ e oiroRiA DEL PARA EL FECHA DE PERIODO
DEBIO EXPEDIRSE CAUSACION DE
SOLICITUD DE AT ACTO PAGO PAGODE | “AISAEONDF
RECONOCIMIENTO ADMINISTRATIVO |  EFECTIVO LAS
s RESANTIAG | ADMINISTRATIVO L ! , PAGO DE LAS
il (10 DIAS (45 DIAS CESANTIAS :
(15 DIAS HABILES) e e CESANTIAS
05-12-2020 al
25-08-2020 15-09-2020 29-09-2020 04-12-2020 | 20-03-2021 19-03-2021
(105 dias)

Ahora, advierte el Despacho que si bien en el auto improbatorio de la conciliacion prejudicial celebrada
entre el aqui demandante y el Departamento del Tolima, se hizo alusion a una suspension de términos
causada entre el 15 de diciembre de 2020 al 15 de enero de 2021, conforme a la Circular 0281 del 11
de diciembre de 2020, lo cierto es que, tras dar lectura a la citada circular que se encuentra publicada
en la pagina web del Departamento del Tolima https://www.sedtolima.gov.co/download/circular-no-
281-diciembre-11-de-2020/, se avizora que alli se establecio Unicamente “fechas de cierre para la
radicacion de peticiones de prestaciones sociales y econémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Economicas del Magisterio” y no de manera concreta la suspension de términos frente
a aquellos asuntos prestacionales que se encontraban en curso; tal como ocurria con la parte actora,
por tanto, no habra lugar a tenerse en cuenta interrupcion alguna en el tramite de reconocimiento de
cesantias formulado por el sefior Eduardo Lozano Gutiérrez, maxime que no fue advertido, ni
acreditado en el sub lite, por parte del extremo accionado.

Asi entonces, con la finalidad de determinar la imputacidn de responsabilidad en el pago de la sancion
moratoria, es preciso sefialar que la Ley 1955 de 2019, que entrd en vigencia el dia 25 de mayo del
mentado afio, establecié que el ente territorial seria el responsable de la sancion por mora en el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de
cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial — Departamento del Tolima, al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En ese orden, dado que la mora se causé con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1955
de 2019 y que el Departamento del Tolima incumpli6 los plazos previstos para la expedicidn y entrega
del acto administrativo de reconocimiento de cesantias parciales al FOMAG; segun se desprende de
la Resolucion No. 0176 del 26 de enero de 2021 y la informacién contenida en la hoja de revision
obrante en el expediente administrativo del accionante, corresponde a esa Entidad Territorial, efectuar
el pago de la sancion moratoria a la que se ha hecho alusion, que conforme a los lineamientos
expuestos por el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018,
debe liquidarse con la asignacion basica devengada por el demandante en los afios en que se generd
la mora, es decir, 2020 y 2021.

En consecuencia, procede el Despacho a realizar la liquidacion de la sancién moratoria causada en
el presente asunto, asi:
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ASIGNACION BASICA MENSUAL (v. niim. 4.4.7)

VALOR DIARIO DIAS DE MORA

2020 | $3.726.690 $124.223 27

(Del 05 al 31 de diciembre de 2020)

Total $3.354.021

VALOR DIARIO DIAS DE MORA

2021 | $3.862.197 $128.739 78

(Del 01 de enero al 19 de marzo de 2021)
Total $10.041.642

TOTAL, MORA DE 105 DIAS: $10.041.642

Ahora, considerando que el demandante presento el 20 de mayo de 2021 ante el Departamento del
Tolima, solicitud de reconocimiento y pago de sancion moratoria por el pago tardio de sus cesantias,
se ha de sefalar que, en los términos del articulo 83 del C.P.A. y de lo C.A.%0, se configura un acto
ficto negativo frente a esa solicitud, por cuanto trascurrieron tres (3) meses contados a partir de la
presentacion de la misma, sin que hubiere sido resuelta.

Bajo ese entendido, y en atencion a que en el plenario esta plenamente acreditado que las Leyes 244
de 1995 y 1071 de 2006 son aplicables al demandante en su calidad de docente oficial, y que la
Entidad Territorial demandada incurrié en mora en el pago de sus cesantias, este Juzgado declarara
la nulidad del acto administrativo acusado, contenido en el acto ficto o presunto derivado de la falta
de respuesta a la solicitud elevada el 20 de mayo de 2021 ante el Departamento del Tolima, por
infringir las normas en que deberia fundarse y, como consecuencia de ello, a titulo de restablecimiento
del derecho, se condenara al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA a reconocer y pagar a favor del sefior
EDUARDO LOZANO GUTIERREZ, un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las
cesantias parciales solicitadas el 25 de agosto de 2020, equivalente 105 dias de salario que
ascienden a la suma de DIEZ MILLONES CUARENTA'Y UN MIL SEISCIENTOS CUARENTA'Y DOS
PESOS M/CTE ($10.041.642).

Establecida la responsabilidad del Ente Territorial en el pago de la sancién moratoria a la que se ha
hecho alusion, es claro entonces que las excepciones que propuso y que denomind: “Improcedencia
pago sancién moratoria con recursos del Departamento del Tolima” y “Cobro de lo no debido frente
al Departamento del Tolima”, no estan llamadas a prosperar, por lo que asi se declarara en la parte
resolutiva de esta decision.

Lo anterior, no ocurre frente a la excepcidn de “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”formulada
por la Nacion - Ministerio de Educacion— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
que estd llamada prosperar y la misma se declarara de oficio frente a la Fiduprevisora S.A., al
encontrarse acreditado que el citado Fondo y su administrador, no tuvieron injerencia alguna en la
mora en el pago tardio de cesantias al demandante, sino por el contrario, actuaron dentro los términos
que le asisten para el pago de dicha prestacion, pues nétese que al recibir el 15 de marzo de 2021 el
acto administrativo de reconocimiento de cesantias, procedié de conformidad el dia 20 del mismo
mes y afio, es decir, cuando solo concurrié 4 de los 45 dias que tiene para el efecto. En consecuencia,
el Despacho se abstendra de abordar el estudio de las restantes excepciones propuestas por el
Fomag y su administradora, Fiduprevisora S.A.

PRESCRIPCION:

Frente a este aspecto, es importante sefialar que si bien nada se dijo sobre el particular en la sentencia
de unificacién proferida por el Consejo de Estado el 18 de julio de 2018, a través de sentencia del 6

30 “Silencio negativo: trascurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva,
se entendera que esta es negativa”

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver la peticion sin que ésta se hubiere decidido, el silencio administrativo
de produciré al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debié adoptarse la decisién.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a las autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la
peticioén inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que habiendo acudido ante la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda.
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de diciembre de 20183, esa misma Corporacion precisd que cuando se entra a resolver una
controversia originada en la consignacion tardia de las cesantias de un empleado publico del nivel
territorial beneficiario del sistema de liquidacion anualizado previsto en la Ley 50 de 1990, la sancion
0 indemnizacién moratoria si esta sometida al fenémeno de prescripcion trienal y la norma aplicable
para ese efecto, es el articulo 151 del Cddigo de Procedimiento Laboral, el cual reza:

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

Conforme a los paramentos jurisprudenciales, la norma transcrita y descendiendo al caso concreto,
recuerda el Despacho que la sancion moratoria en el caso del sefior Eduardo Lozano Gutiérrez, inici6
el 05 de diciembre de 2020, que corresponde al dia siguiente al vencimiento de los 70 dias con que
contaba la entidad para realizar el reconocimiento y pago de las cesantias solicitadas por el
demandante; asi mismo, que solicitd el reconocimiento y pago de dicha sancién mediante escrito
radicado ante el Departamento del Tolima el 20 de mayo de 2021 (v. num. 4.4.5.2), es decir, cuando
todavia no habia transcurrido el término de tres (3) afios para que operase la prescripcion del derecho.

DE LA INDEXACION Y EL RECONOCIMIENTO DE INTERSES MORATORIOS

En lo que respecta al reconocimiento de la indexacion, resulta oportuno precisar que en la sentencia
de unificacion del afio 2018 se advierte que la negativa al reconocimiento de la indexacion se basa
en la causacion coetanea de la sancion y de la actualizacion en comento, y es por ello que, en
sentencia posterior proferida el 26 de agosto de 201932, esa misma Corporacidn aclaré que la
indexacion del valor a pagar por sancion moratoria durante los dias de su causacion era improcedente
pero que el valor total generado por mora si podria ser ajustado en su valor desde la fecha en que
ceso6 su causacion hasta la ejecutoria de la sentencia, en los términos del articulo 187 de la Ley 1437
de 2011, y a partir del dia siguiente de la ejecutoria de la sentencia, las sumas reconocidas generarian
intereses, segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

En consecuencia, en el sub examine habra de reconocerse la indexacidn sobre el valor de la mora
generada, esto es, 105 dias de retardo en el pago de cesantias parciales, a partir del 20 de marzo de
2021 y hasta la ejecutoria de la sentencia, en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011,
asi como también, se generaran intereses a partir del dia siguiente de la ejecutoria de la sentencia,
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Con fundamento en lo anterior, igualmente se declararé no probada la excepcion de “Imposibilidad de
acceder a la indexacion de las sumas de dinero que eventualmente se le reconocieran al actor por la
presunta sancion moratoria”, formulada por el Departamento del Tolima.

DE LA CONDENA EN COSTAS.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
establece que en la sentencia se dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil. Pese a lo anterior y atendiendo a que
este Ultimo cuerpo normativo fue derogado por el Codigo General del Proceso, seran estas las normas
aplicables en el caso concreto para la condena y liquidacion de costas.

Es asi como, el articulo 365 del C.G.P. dispone que se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso y como quiera que la Entidad demandada, DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, ha resultado
como parte vencida, resulta ajustado a derecho aplicar este criterio, razon por la cual de conformidad

31 Sentencia proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion b, H.C. Sandra Lisset Ibarra
Vélez. radicacion 7300123330002014006500.R.1.0762-2016

32 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda- Subseccion A, Sentencia del 26 de agosto de 2019. Radicacion 68001-
23-33-000-2016-00406-01 (1728-2018). C.P. William Hernandez Gémez.
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con el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, se fijaran como agencias en derecho a cargo de dicha entidad, en la suma equivalente al
4% del valor reconocido al demandante.

OTRAS SOLICITUDES.

Finalmente, el Despacho reconocera personeria adjetiva a la abogada CATALINA CELEMIN
CARDOZO, para que represente a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los términos y para los fines del poder general conferido
mediante Escritura Publica No. 0129 de fecha 19 de enero de 202333, Asi mismo, se reconocera
personeria adjetiva para actuar como apoderado sustituto de la entidad demandada, al profesional en
derecho MANUEL ALEJANDRO LOPEZ CARRANZA, en los términos de la sustitucion al poder
otorgado por el apoderado principal de la Entidad34.

En consecuencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 76 del Cédigo General del Proceso, se tendra
por revocado el poder conferido inicialmente al Dr. Luis Alfredo Sanabria Rios, y su vez, la sustitucion
que este confirié al abogado Insolita Gentil Mantilla.

Ahora, en lo que concierne a la renuncia al poder presentada por el abogado Luis Fernando Orozco
Chacon3?, como apoderado del Departamento del Tolima, el Despacho se abstendra de aceptar la
misma, toda vez que no se allegd la comunicacién enviada al poderdante en ese sentido, conforme
lo prevé el inciso 4 del articulo 76 del C.G.P.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo de Oralidad del Circuito de Ibagué,
Distrito Judicial del Tolima, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA’;
propuesta por la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y de oficio se declara la misma frente a la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de conformidad con los argumentos expuestos en precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por el Departamento del
Tolima, denominadas “Improcedencia pago sancion moratoria con recursos del Departamento del
Tolima”, “Cobro de lo no debido frente al Departamento del Tolima” e “Imposibilidad de acceder a la
indexacion de las sumas de dinero que eventualmente se le reconocieran al actor por la presunta
sancion moratoria”, acorde en lo esbozado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la peticion
formulada ante el Departamento del Tolima el 20 de mayo de 2021, y mediante el cual se neg6 al sefior
EDUARDO LOZANO GUTIERREZ, el reconocimiento y pago de la sancién moratoria consagrada en
la Ley 1071 de 2006, como consecuencia del pago tardio de sus cesantias, con base en los
argumentos expuestos en la parte considerativa de esta providencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENESE al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
a reconocer y pagar a favor del sefior EDUARDO LOZANO GUTIERREZ, identificado con la cédula
de ciudadania No. 5.885.364, lo siguiente: i) un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de
cesantias parciales solicitadas el 25 de agosto de 2020, contados a partir del 05 de diciembre de 2020

3 Archivo “82_ED_080ANEXOSPODERMINEDU(.pdf)” — indice 68 SAMAI.
% Archivo “84_ED_082PODERSUSTITUCIONM(.pdf)” ibidem.
% Indice 69 SAMAI
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al 19 de marzo de 2021, equivalente 105 dias de salario que ascienden a la suma de DIEZ MILLONES
CUARENTA'Y UN MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS M/CTE ($10.041.642), conforme a
lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia; ii) la indexacion sobre la anterior suma de dinero, a
partir del 20 de marzo de 2021 hasta la ejecutoria de la sentencia, en los términos del articulo 187
de la Ley 1437 de 2011, y iii) intereses sobre la suma reconocida, a partir del dia siguiente de la
ejecutoria de la sentencia, segun lo dispuesto en los articulos 192 'y 195 de la Ley 1437 de 2011.

QUINTO: Condenar en costas en esta instancia a la Entidad demandada. Por secretaria procédase a
su liquidacion, para ello se fijan como agencias en derecho a cargo del DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA, el equivalente al cuatro por ciento (4%) del valor reconocido al demandante, conforme a lo
dispuesto en el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por la Presidencia del
Consejo Superior de la Judicatura.

SEXTO: Para el cumplimiento de esta sentencia, expidanse copias con destino a las partes, con las
precisiones del articulo 114 del Codigo General del Proceso. Las copias destinadas a la parte actora
seran entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.

SEPTIMO: RECONOCER personeria adjetiva a la abogada CATALINA CELEMIN CARDOZO,
identificada con la cédula de ciudadania No. 1.110.453.991 y T.P. 201.409 del C. S. de la Jud., para
que represente a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en los términos y para los fines del poder conferido. En consecuencia, se
tiene por REVOCADO el poder conferido inicialmente al Dr. LUIS ALFREDO SANABRIA RiOS.

OCTAVO: RECONOCER personeria adjetiva al profesional en derecho MANUEL ALEJANDRO
LOPEZ CARRANZA, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.014.258.294 y T.P. 358.945 del
C. S. de la Jud., para actuar como apoderado sustituto de la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los términos de la sustitucion
al poder otorgado por la apoderada principal.

NOVENO: ABSTENERSE de aceptar la renuncia presentada por el abogado LUIS FERNANDO
OROZCO CHACON, de conformidad con lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

DECIMO: Haganse las anotaciones pertinentes en el Sistema de Gestion Judicial SAMAI y, una vez en
firme, archivese el expediente digital.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

////

INES ADRIANA SANCHEZ LEAL
JUEZ
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