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Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Ibagué

Ibagué, veintiocho (28) de marzo del dos mil veintitrés (2023)

Accion: NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 73001 33 33 010 2021 00213 00
Demandante: NELLY MARTINEZ GARCIA
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Tema: sancién moratoria cesantias
Asunto Sentencia
I. ANTECEDENTES

En atencion a la decision proferida en la audiencia adelantada el veintitrés (23) de marzo
del cursante, en la cual se manifesté que se accederia parcialmente a las pretensiones
de la demanda que promovio la sefiora NELLY MARTINEZ GARCIA en contra de la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el despacho procede a emitir los
argumentos que soportan dicha decision dentro del término legal sefialado en el numeral
2° del articulo 182 de la Ley 1437 de 2011.

1. PRETENSIONES

1.1 Que se declare la existencia del acto administrativo ficto o presunto configurado el 26
de diciembre del 2020, producto del silencio de la entidad accionada, frente a la peticion
radicada el 26 de septiembre del 2020 mediante el cual se neg6 el reconocimiento y pago
de la sancion por mora establecida en la ley 1071 del 2006 por el pago tardio de las
cesantias parciales a la docente sefiora Nelly Martinez Garcia.

1.2 Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto configurado el 26 de
diciembre del 2020 producto del silencio de la entidad accionada, frente a la peticion
radicada No IBA 2020 ER 016891 del 26 de septiembre del 2020 mediante el cual se
nego el reconocimiento y pago de la sancion por mora establecida en la Ley 1071 del 2006
por el pago tardio de las cesantias parciales a la docente sefiora Nelly Martinez Garcia.

1.3 Que se declare que la accionante tiene derecho a que se le reconozca y pague la
sancion por mora establecida en la Ley 1071 del 2006 por el pago tardio de las cesantias
parciales.

1.4 Que se declare que la accionante tiene derecho a que se le pague la suma de tres
millones doscientos doce mil cuatrocientos cincuenta y siete ($3.212.457) pesos, los
cuales no fueron objeto de pago por la entidad.

1.5 Que como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de restablecimiento
del derecho, se condene a la accionada a reconocer y pagar la sanciébn por mora
establecida en la Ley 1071 del 2006, a partir del 31 de agosto del 2019.

1.6 Condenar a la accionada a cancelar la suma de tres millones doscientos doce mil
cuatrocientos cincuenta y siete ($3.212.457) pesos, pago omitido por la entidad.
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1.7 Condenar a la accionada al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya
lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la sancion moratoria de
conformidad con el articulo 187 del C.P.A.C.A., aplicando la formula aceptada por el
Consejo de Estado para ajustar su valor, esto es, cuando termina su causacion se
consolida una suma total, ese valor total, es objeto de ajuste desde la fecha en que cesa
la mora, es decir a partir del 29 de enero del 2020, hasta la ejecutoria de la sentencia.

1.8 Que se condene a la accionada a dar cumplimiento al fallo acorde con lo establecido
en los articulos 192 y 195 de la ley 1437 del 2011 que sefalan que, una vez ejecutoriada
la sentencia, se generan intereses, segun lo dispuesto en los articulos en mencion.

1.7 Que se condene en costas a la entidad demandada.

2. HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso los
siguientes hechos que son susceptibles de sintetizar asi:

2.1 Que la sefiora Nelly Martinez Garcia identificada con c.c. No. 20.568.810 de
Fusagasuga, el 16 de mayo del 2019 solicit6é el pago de las cesantias definitivas, segun
consta en el radicado No. SAC 2019 PQR12373 y en la plataforma NURF Il 2019 CES
750194 por los servicios prestados como docente de vinculacion nacional situado fiscal en
la Institucion Educativa Joaquin Paris del Municipio de Ibagué (Folios 20 al 25 archivo 01 E.D.)

2.2 Con resolucién No. 1053-04447 del 23 de diciembre del 2019 expedida por la

Secretaria de Educacion del Municipio de Ibagué, le fue reconocido el auxilio solicitado
(Folios 20 al 25 archivo 01 E.D.)

2.3 El pago de la prestacion econdémica se realizo el 29 de enero del 2020, segun
certificacion de pagos de cesantias expedido por la Fiduprevisora (rolio 26 archivo 01 del E.D.)

2.5 La accionante a través de apoderado, el 26 de septiembre del 2020 con radicado No
IBA 2020 ER 016891, solicité al Fondo de prestaciones Sociales del Magisterio el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 del 2006 que
modifico la Ley 244 de 1995 (Folios 31 al 34 archivo 01 expediente digital).

2.6 La entidad demandada guardo silencio.

2.7 El 31 de diciembre del 2019 la Fiduprevisora cancelé a la accionante la suma de
$14.226.594 por concepto de 124 dias de sancion moratoria causada, hasta el 31 de
diciembre del 2019 (Folios 8 y 9 archivo 12 expediente digital)

2.8 La sefiora Nelly Martinez Garcia en el afio 2019 devengaba una asignacion basica
de $3441918 PESOS Certificacion de salarios. Folios 27 al 28 archivo 01 expediente digital

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1 Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. archivo 12 expediente digital

Dentro del término legal la apoderada de la entidad accionada contestd la demanda
oponiéndose a la nulidad del acto que se pretende, por cuanto la negativa de la entidad
se encuentra ajustada a derecho, aunado a que no es procedente que la Nacion —
Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sea
condenada al pago de la sancion moratoria en favor de la parte actora, toda vez que no
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es la entidad responsable de la sancién mora de conformidad con el articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, causada del 01 de enero de 2020 al 13 de marzo de 2020 y adicional que
el FOMAG no tiene responsabilidad porque para él hasta el 31 de diciembre de 2019 no
se ha causado dias de mora.

Sefial6 que no existe responsabilidad de la sancion mora causada, por parte de la entidad
accionada toda vez que el reconocimiento y pago se encuentra a cargo de otras entidades.

Agregd que ante la inoperancia de la nulidad del acto administrativo que se solicito,
deviene en improcedente el reconocimiento y pago de la mentada sancion por mora por
parte de la accionada, aunado al hecho de que no existe acto administrativo o sentencia
judicial que ordene el pago por dicho concepto, ademas, se evidencia que la pretension
se formul6 de forma indeterminada.

Frente al reconocimiento de la sancion por mora el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion CE-SUJ-SII-012-2018, establece que en el caso en que en la administracion
resuelva la solicitud de cesantias parciales o definitivas de manera tardia o no lo haga, el
termino para la sanciébn moratoria empezard a contarse a partir de la radicaciéon de la
peticién correspondiente, de manera que se contaran 15 dias habiles para la expedicion
del acto administrativo del reconocimiento, esto segun el articulo 4 de la Ley 1071/2006,
10 dias del término de ejecutoria de la decision segun lo establecido en los articulos 76 y
87 de la ley 1437 de 2011 y 45 dias hébiles a partir del dia en que quedo en firme la
resolucion, por lo que, al vencimiento de los 70 dias hébiles discriminados en precedencia,
se causara la sancion por mora de la que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006

La ley 91 de 1989, por la cual se crea el Fomag, es el régimen especial que regula lo
concerniente a las cesantias del personal docente oficial, ello es asi toda vez que la ley
244 de 1995y la Ley 1071 de 2006 regulan el pago de las cesantias y la sancion moratoria
por el pago tardio a los servidores publicos a nivel general, observandose, que de la lectura
de la norma (articulo 2 subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006) no es posible concluir
gue la misma sea aplicable de manera directa a los docentes del FOMAG.

Indic6 que solicitudes de reconocimiento de prestaciones deben ser radicadas en la
secretaria de educacion de la respectiva entidad territorial, a quien le corresponde
expedicion del acto administrativo y es el fondo quien tiene la funcion del pago de
prestaciones, sin embargo, valga la pena aclarar que, ante la discrepancia existente entre
la fecha de solicitud de la prestacion que informa la parte demandante y la fecha que
reposa en la resoluciéon expedida por el ente territorial, es de vital importancia determinar
la fecha real en vista de que no puede perderse de vista que la precitada solicitud tiene
requisitos sine qua nom para ser resuelta y no puede tomarse la primera fecha en la que
se radica, ya sea porque esta incompleta o porque no se radican los soportes requeridos.

El paragrafo primero del articulo 57 de la ley 1955 de 2019 se refirid a la mora del ente
territorial respecto de la expedicion del acto administrativo por medio del que se reconoce
la prestacion social deprecada por el docente, en el siguiente sentido:

“Paragrafo. La entidad territorial sera 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 radicacién 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. En estos eventos el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable (nicamente del pago de las cesantias”

Pag. 3 de 12



Rad. 73001 33 33 010 2021 00213 00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Nelly Martinez Garcia

Demandado: Nacion — Min. Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Decision: Accede parcialmente a pretensiones

Concluye sefialando que teniendo en cuenta los anteriores fundamentos juridicos me
permito manifestar al despacho que el FOMAG no tiene la responsabilidad del pago de la
sancion mora toda vez que al 31 de diciembre de 2019 no se ha generado mora.

Propuso las excepciones de: 1. Responsabilidad del ente territorial 2. Ineptitud sustancial de la demanda
por falta de legitimacion en la causa por pasiva del fondo de prestaciones sociales del magisterio para el pago
de la sancion moratoria. 3. Inepta demanda por falta de agotamiento del requisito de procedibilidad atinente a
la conciliacion extrajudicial. 4. Detrimento patrimonial del Estado. 5. Cobro de lo no debido —excepcion de
pago. 6. Genérica.

En desarrollo de la audiencia inicial el despacho negé la excepcion de vinculacion de la
secretaria de Educacion de la entidad territorial decision confirmada por el Honorable
Tribunal administrativo del Tolima.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

4.1. Parte demandante Archivo 30 expediente digital

En desarrollo de la audiencia inicial realizada el 23 de marzo del cursante, la apoderada
judicial de la accionante y como alegatos de conclusion se ratificdé en los hechos y
pretensiones y fundamentos legales esbozados en la demanda y en forma respetuosa
solicita a su sefioria, se sirva acceder favorablemente a las pretensiones de la demanda y
negar las excepciones propuestas por la entidad demandada.

Lo anterior teniendo en cuenta tanto la sentencia de la corte Constitucional en las cuales
por diferentes razones se considera que aquellas personas que se desempeifan al servicio
del estado tienen derecho al pago de la sanciébn moratoria prevista en la ley 244 del 2005
modificada por la ley 1071 del 2006.

Ahora bien, en el caso concreto, se tiene que la representada, solicito el dia 16 de mayo
del 2019, fecha a partir de la cual la entidad tenia 70 dias habiles para hacer el pago,
venciéndose dicho término el 30 de agosto del 2019, sin embargo, la cancelaciéon de las
cesantias se llevo a cabo el solo hasta el 28 de enero del 2020, correspondiente a 152
dias de mora.

No obstante, como su sefioria ya lo indicé en la fijacion del litigio la entidad realizé un pago
parcial por valor de $14.226.594 pesos, hecho que se encuentra probado, que equivale a
124 dias de los 152 solicitados y que abarcan el periodo de mora comprendido entre el 30
de agosto del 2019 y hasta el 31 de diciembre del 2019, quedando por reconocer el periodo
de mora a partir del 1 de enero del 2020 hasta el 28 de enero del 2020, para un total de
28 dias de mora, que se encuentran pendientes de reconocer a cargo de la entidad.

Igualmente, su sefioria solicitd se tenga en cuenta el ajuste de valor de que trata el articulo
187 del CPACA, en el entendido que una vez que quede ejecutoriada la condena no
procede la indexacion causada dia a dia, sino que se generan los intereses, segun lo
dispuesto en el articulo 192 y 195 del CPACA.

En conclusion, no es procedente la indexacion del valor a pagar por sanciébn moratoria
durante el dia a dia de su causacion pues dada la naturaleza indemnizatoria de dicha
sancion, sin embargo, el valor total generado si se ajusta desde la fecha en que ceso la
mora y hasta la ejecutoria de la sentencia.

En este término reiterd la peticion de acceder a las pretensiones de la demanda incluyendo
el ajuste del valor a pagar por la sancién moratoria y de esa manera dejo expuestos los
alegatos de conclusion.
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4.2. Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

A su vez y en la misma diligencia el apoderado del FOMAG, rindi6 sus alegatos de
conclusioén en los siguientes términos: las pretensiones de la demanda estan dirigidas al
recaudo de la obligacion de las cuales, la parte actora, no tiene derecho, puesto que como
fue expuesto con anterioridad la sancion moratoria generada por el pago tardio de las
cesantias, con ocasion de expedicion de la resolucién No 4447 del 20 de diciembre del
2019, han sido pagadas de conformidad con la certificacion emitida por la fiduciaria la
previsora por un valor de $14.226.594. pesos, de conformidad con la expedicion de la ley
1955 del 2019, en ese aspecto, tengo que manifestar que la norma en su paragrafo 57
inciso 4 establece que la entidad territorial sera la responsable del pago de la sancion
moratoria, que se cause después del 31 de diciembre del 2019, y asi mismo, no podra
decretarse pago de indemnizaciones econémicas por via judicial, o administrativa con
cargo a los recursos del FOMAG, ya que se evidenciaria un detrimento patrimonial de
conformidad con lo establecido en la ley.

Asi mismo ese paragrafo transitorio, para efecto de financiar el pago de las sanciones
moratorias, con cargo al fondo del magisterio, seran causadas hasta el 31 de diciembre,
lo cual se realiz6 de manera expedita, de acuerdo con la certificacion expedida por la
fiduciaria, la cual evidencia el pago de la obligacion, en el caso que nos convoca en el dia
de hoy.

Teniendo estos fundamentos juridicos se permite, manifestar a su Despacho que el fondo
FOMAG no tiene la responsabilidad del pago de la sancion mora después del 31 de
diciembre del 2019, que se ha generado.

Asi mismo manifiesto a usted sefior Juez que el reconocimiento y pago de las sanciones
moratorias causadas entre el 1 de enero del 2020 y hasta el 20 de enero del afio 2020,
pues debe ser asumida con cargo a los recursos de la entidad que genero la mora por la
tardanza, en el tramite a su cargo, en este sentido, le solicitd, se tenga como excepcion
de pago de la obligacién, por parte del FOMAG y asi mismo se denieguen las pretensiones,
a las cuales hace alusion la parte demandada.

4.3 Ministerio publico

En su concepto expreso que, de conformidad con las pruebas arrimadas en el despacho
y de acuerdo con la ley 1955 el agente del ministerio publico considera que no le asiste
razon al accionante, para que se le reconozca y pague su sancion de mora, puesto que al
FOMAG no le corresponde, sino que le corresponde a la entidad territorial, al haber
entrado en vigencia la ley 1955.

5. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO

5.1. Tesis de las partes
5.1.1 Parte accionante

La parte actora solicitd se acceda a las pretensiones de la demanda teniendo en cuenta
gue la entidad obligada al pago de la prestacion econdémica demoré injustificadamente el
reconocimiento, sin ningun argumento valido causando un perjuicio irremediable al
empleado razon por la cual se debe reconocer la sancion moratoria y contarse a partir del
dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles de haberse radicado la solicitud,
términos perentorios que estan siendo burlados por la entidad, evadiendo la protecciéon
de los derechos del trabajador, en consecuencia el FOMAG debe asumir la sancion
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correspondiente por la mora en el pago de la cesantia, que se materializa para resarcir
los dafios causados y corresponde al despacho proteger oportunamente.

5.1.2 Parte accionada.

Deben negarse las pretensiones porque, no es procedente que la Nacion — Ministerio de
educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sea condenada al
pago de la sancion moratoria en favor de la parte actora, toda vez que no es la entidad
responsable de la sancion mora de conformidad con el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019,
causada del 01 de enero de 2020 al 13 de marzo de 2020 y adicional que el FOMAG no
tiene responsabilidad porque para él hasta el 31 de diciembre de 2019 no se ha causado
dias de mora.

Asimismo, que la ley 1955 del 2019, en su paragrafo 57 inciso 4 establece que la entidad
territorial serd la responsable del pago de la sancién moratoria, que se cause después del
31 de diciembre del 2019, y que, no podra decretarse pago de indemnizaciones
econdmicas por via judicial, o administrativa con cargo a los recursos del FOMAG, ya que
se evidenciaria un detrimento patrimonial de acorde con lo establecido en la ley.

6. Problema Juridico

Como se indicé anteriormente, la litis planteada por las partes se concreta en establecer
si: ¢La accionada debe pagar al accionante, el saldo restante por concepto de sancién
moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en virtud de la mora en
el pago de la cesantia reclamada, contado a partir del dia siguiente al que vencié el término
legalmente establecido, por no haberse expedido el acto administrativo y pagado la misma,
dentro de los términos sefialados en la Ley 1071 del 2006 que adicion6 y modifico la Ley
244 de 19957

6.1 Tesis del despacho

Este despacho accedera parcialmente a las pretensiones de la demanda dando aplicacion
a lo dispuesto en los considerandos de la sentencia de unificacién de la Sala Plena del
Consejo de Estado de fecha 18 de julio de 2018, toda vez que la entidad accionada incurrid
en sancion moratoria al no proferir el acto administrativo de reconocimiento y haber
efectuado el pago de las cesantias de la accionante dentro del término indicado por la Ley
1071 de 2006 y teniendo en cuenta que se trata de cesantias definitivas.

7. Marco legal y jurisprudencial

7.1 Régimen de cesantias del personal docente oficial en Colombiay el reconocimiento
de la sancion moratoria

Conforme a reglas establecidas por el legislador?, evidenciamos que, en materia de
cesantias para el personal docente, podemos encontrar docentes con régimen de
retroactividad (docentes nacionalizados que se encontraban vinculados a 31 de

L “Art. 15 Numeral 3 Ley 91 de 1989 32 Cesantias. A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente
por fraccion de afio laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o en caso contrario sobre
el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1°. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha,
pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a
las normas generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional. “
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diciembre de 1989) y docentes con régimen de anualidad (docentes nacionales y los
vinculados a partir del 1 de enero de 1990).

Asi mismo, es necesario recordar que el Consejo de Estado? ha precisado que la sancion
moratoria esta consagrada para el régimen de liquidacion anual de cesantias y para el
régimen de retroactividad de cesantias por retiro definitivo del servicio, conforme con la
Ley 244 de 1995, posicion acogida por el Tribunal Administrativo del Tolima3.

La Corte Constitucional* al hacer el analisis de asequibilidad del articulo 89 de la Ley 1769 de
2016, en cuanto a la aplicacion de la Ley 1071 de 2006, al personal oficial docente sefialo:

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

Posteriormente y teniendo en cuenta la sentencia de unificacion jurisprudencial de fecha 18
de julio de 2018 proferida por el Maximo Tribunal Contencioso Administrativo relacionada
con la aplicacién de la sancién moratoria para el personal docente,®, concluy6 que la misma
debia ser reconocida a la luz de los dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada por la 1071
de 2006, teniendo como conclusiones la siguientes:

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

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccién sequnda del Consejo de Estado, para sefialar que el docente oficial, al
tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién
moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

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

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al interesado en las condiciones
previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciaré el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto
no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley® para que
la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la notificacion, 5 dias para
esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual
modo, que cuando la peticionaria renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere
firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de notificacion correran en contra
del empleador como computables para sancion moratoria.

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

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancién
moratoria sera la asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor publico; a
diferencia de las cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion basica vigente
al momento de la causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la sancion moratoria. Lo anterior, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del CPACA.

Ademas, la Corte Constitucional en sentencia SU-336 de 2017, concluyé que la
normatividad general es aplicable para el reconocimiento de la sancion moratoria para el
personal docente en Colombia, concluyendo que:

2Ver sentencias: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidon2da - Subseccion A. C.P.: Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas.
Sent. 19/07/2018. Rad. 08001-23-31-000- 2012-00524-01 (1700-16); y Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién 2da
- Subseccién A. C.P.: Dr. Rafael Francisco Sudrez Vargas. Sent. del 07/12/2017. Rad: 44001-23-33-000-2013-00089-01 (3048-14).

3 Tribunal Administrativo del Tolima. M.P.: Dr. José Aleth Ruiz Castro. Sent. 04/04/2019. Rad. 73001-23-33-006-2018-00163-00

4 Sentencia C-486 de 2016

> Consejo de Estado. Sala Plena Seccion Segunda — sentencia de unificacidon r importancia juridica. 18 de julio de 2018. Rad. SU-012-S2.

6 Articulos 68 y 69 CPACA.
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“La voluntad del legislador al implementar el auxilio de cesantia, asi como la sancion por la mora en el pago de la misma,

fue garantizar los derechos a la sequridad social y al pago oportuno de las prestaciones sociales de todo trabajador,

independientemente de si este pertenece al sector publico o al privado. Para ello, buscé implementar un mecanismo agil

y eficaz que permitiera garantizar de manera efectiva un sustento que se torna basico para el sostenimiento del trabajador

y de su nucleo familiar. Por esa razén, acoger una postura en virtud de la cual se acepte que los docentes estatales no

son beneficiarios de la sancién moratoria de las cesantias no solo contraria esa voluntad del Legislativo y las razones por

las cuales fue incluida dentro del ordenamiento juridico una prestacion social de esa naturaleza, sino que transgrede los
fundamentos constitucionales en los cuales se sustentaron los proyectos de ley que ahora regulan la materia”.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir
previas las siguientes consideraciones:

8. Caso concreto

Teniendo en cuenta lo anterior, procede el despacho a determinar si en el caso sub-judice
a la accionante se le reconocio y pagoé su cesantia parcial en el término estipulado.

8.1 Hechos probados juridicamente relevantes

HECHOS PROBADOS

MEDIO PROBATORIO

1. Que la sefiora Nelly Martinez Garcia el 16 de mayo del
2019 solicitd el pago de las cesantias definitivas, segun
consta en el radicado SAC 2019 PQR12373 y en la
plataforma NURF 2019 CES 750194 en razon a los
servicios prestados en calidad de docente de vinculacion
nacional.

Documental: Extraido de la resoluciéon No
1053-04447 del 23 de diciembre del 2019 (Folios
20 al 25 archivo 01 expediente digital)

2. La secretaria de educacién departamental reconocio
la prestacion economica.

Documental: Copia resoluciéon No 1053-04447
del 23 de diciembre del 2019 (Folios 20 al 25
archivo 01 expediente digital)

3. El pago de la cesantia se efectu6 el 29 de enero del
2020

Documental: Certificacion del pago de cesantia
de la Fiduprevisora (Folio 26 archivo 01expediente
digital)

4 El 26 de septiembre del 2020 la actora por intermedio
de apoderado solicité a la demandada, el pago de la
sancion moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias.

Documental: Peticion radicada No IBA 2020 ER
016891 (Folios 31 al 34 archivo 01 expediente
digital)

5. Que la accionada guardd silencio.

6.Fiduprevisora cancelo la suma de $14.226.594 pesos
por concepto de 124 dias de sancién moratoria causada
hasta el 31 de diciembre del 2019

Documental: Certificacion del pago de cesantia
de la Fiduprevisora (Folios 8 y 9 archivo 12
expediente digital)

7. Que la accionante en el afio 2019 devengada por
concepto de sueldo basico mensual la suma de
$3.441.918 pesos

Documental: certificado de salarios expedido
por la Secretaria de Educacion departamental
(Folios 27 al 28 archivo 01 expediente digital)

Ante la demora de la administracion para emitir un pronunciamiento sobre el
reconocimiento de las cesantias, la indemnizacién moratoria generada de un (1) dia de
salario por cada dia de retardo en el pago de la prestacion, se comenzara a contar a partir
del dia siguiente al que vencidé el término legal de setenta dias habiles, que corresponden
a los quince (15) dias habiles que tenia la entidad territorial para expedir la resolucion,
mas diez (10) dias habiles que corresponden a la ejecutoria de la resolucion de
reconocimiento y cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedo en firme
la resolucién, tiempo dentro del cual debio efectuarse el pago.

Se tiene que el dia 16 de mayo del 2019/, la sefiora Nelly Martinez Garcia elevé la
solicitud de reconocimiento de cesantias definitivas, prestacion reconocida el dia 23 de

7Segun resolucion No. 1053-04447 del 23 de diciembre del 2019. Folios 20 al 25 archivo No 01 demanda. expediente digital
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diciembre del 2019 mediante la Resolucién No. 1053-044478, las cuales fueron pagadas
el 29 de enero del 2020°

En vista de lo anterior, la entidad contaba Unicamente con quince (15) dias habiles para
expedir la resolucion que reconociera las cesantias parciales del demandante, los cuales
vencieron el 7 de junio del 2019 existiendo demora de la accionada para proferir el acto
administrativo dentro del tiempo previsto en la ley, habiéndolo hecho luego de 6 meses y
16 dias después de radicada la solicitud, surgiendo de esta forma el derecho a recibir la
sancion consistente en un dia de salario por cada dia de mora en la consignacion de sus
cesantias.

Para el caso en estudio se cuentan asi:

Solicitud cesantias definitivas 16 de mayo del 2019

Término para expedir la resolucién (15 dias habiles) Desde el 17 de mayo del 2019 hasta el 7 de junio
del 2019

Término de ejecutoria de la resolucion (10 dias habiles. | Desde el 10 de junio del 2019 hasta el 21 de

Art. 76 del CPACA) junio del 2019

Término para efectuar el pago. (45 dias habiles). Desde el 25 de junio del 2019 hasta el 29 de
agosto del 2019

Fecha acto administrativo res No 1053-04447 23 de diciembre del 2019

Fecha de pago 23 de enero del 2020

Tiempo de mora: 152 dias. Desde el 29 de agosto del 2019 hasta el 28 de
enero del 2020

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la entidad demandada Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio incurrié en
la conducta que da lugar a la aplicacién de la sancion prevista en la ley, puesto que desde
el 29 de agosto del 2019, dia siguiente al vencimiento del plazo de ley para proceder al
pago de la cesantia solicitada y hasta el 28 de enero del 2020 dia anterior a la fecha del
pago, contravinieron la obligacion prevista en el ordenamiento juridico, lo cual equivale a
una mora de 152 dias.

En consecuencia, lo adeudado se liquidara asi:

Asignacion basica afio 2019: $3.441.918

Salario diario 2019: $114.730.60

Dias de mora: 152

Sancién moratoria: $114.730.60 x 152 = $17.439.051.20

Es preciso tener en cuenta que Fiduprevisora puso a disposicion de la accionante en el
mes de diciembre del 2019, una suma de dinero por concepto de sancién moratoria, por
lo tanto, a la sefiora Martinez Garcia se le adeuda:

Valor total sancion mora Valor cancelado saldo
$17.439.051.20 $14.226.594 $3.212.457.20

Por lo anterior se concluye que se adeuda a la accionante por concepto de sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias la suma de tres millones doscientos
doce mil cuatrocientos cincuentay siete pesos con veinte centavos ($ 3.212.457,20),
de conformidad con lo antes expuesto.

8 Folios 20 al 25 archivo No 01 demanda. expediente digital
° folio 26 archivo No 01 demanda. expediente digital
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9. De las excepciones

La apoderada de la Nacion - Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales propuso la excepcion de ineptitud sustancial de la demanda por falta de
legitimacion en la causa por pasiva y responsabilidad del ente territorial, sefialando que;
no es la entidad responsable de la sancién mora de conformidad con el articulo 57 de la
Ley 1955 de 2019, que la entidad territorial sera la responsable del pago de la sancién
moratoria, que se cause después del 31 de diciembre del 2019, y asi mismo, no podra
decretarse pago de indemnizaciones econdémicas por via judicial, o administrativa con
cargo a los recursos del FOMAG, ya que se evidenciaria un detrimento patrimonial de
conformidad con lo establecido en la ley.

Para resolver las excepciones el despacho hara las siguientes consideraciones:

1. ConlaLey 91 de 1989, se cred el FOMAG y se establecié como una cuenta estatal, con
independencia patrimonial contable y estadistica, sin personeria juridica (articulo 3)
encargada de realizar el pago de las prestaciones sociales de los docentes, ademas se
sefialé que sus recursos serian administrados por una fiduciaria estatal y el contrato de
fiducia mercantil seria manejado por un Consejo Directivo, conformado por el Ministro de
Educacion o el Viceministro de Educacion, quien lo presidira (articulo 6) €l Ministro de
Hacienda, el Ministro de Trabajo y Otros delegados y las prestaciones sociales pagaderas
a los docentes se harian a través del Ministerio de Educacion Nacional (articulo 9).

En ese orden de ideas, el Ministerio de Educacién Nacional, como presidente del Consejo
del FOMAG, tiene injerencia directa sobre las decisiones generales tomadas con relacion
al pago de las prestaciones sociales de los docentes, a través de la entidad territorial
correspondiente, sobre el uso de los recursos de la entidad y sobre todo en la seleccién
de la fiducia mercantil, encargada del pago de las mismas, razones suficientes para
considerar que es la entidad legitimada en la causa para comparecer a la presente
actuacion.

En este sentido, debe indicarse que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley
91 de 1989 y el 180 de la Ley 115 de 1994, la entidad encargada del reconocimiento de
las prestaciones sociales de los docentes, es el Ministerio de Educacién Nacional a través
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, razdn por la cual esta entidad
esta legitimada por pasiva.

2. De la lectura del articulo 57 ley 1955 del 2019 se colige que, en efecto las entidades
territoriales seran las responsables del pago de la sancién por el pago tardio de las
cesantias, mora que se genere después del 31 de diciembre del 2019.

El anterior término de tiempo no es aplicable en el presente caso, puesto que la mora no
se genero después de la fecha limite sino con anterioridad - desde el 29 de agosto del
2019 - fecha en la cual el citado articulo no habia entrado en vigor, en consecuencia, en
el presente litigio, se negaran las excepciones propuestas

10. Prescripcién

Respecto de la prescripcion el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 establecio:

"ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres
afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual’.
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En el caso bajo estudio, se observd que la sefiora Nelly Martinez laboro hasta el 3 de
febrero del 2019, por lo tanto, la obligacién se hizo exigible a partir del dia siguiente 4 de
febrero del 2019, el término legal para reclamar oportunamente las cesantias expiraria el
3 de febrero del 2022 y la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de la
prestacion que interrumpid la prescripcion fue el 17 de mayo del 2019 sin que hubiese
transcurrido mas de tres (3) afios, término legal concedido para la prescripcion de los
derechos laborales.

11. Indexacioén

Respecto de la indexacion el despacho traera a colacion lo expuesto por el Consejo de
Estado en los que sefiala que la sancion moratoria en si misma ya incluye la actualizacion
monetaria pedida.

En ese sentido, dicha Corporacion en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018,
ya referida sefalo:

“.)

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

12. Costas

El articulo 188 del CPACA sobre la condena en costas sefiala que en la sentencia se
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el compilado
normativo antes mencionado fue derogado por el Codigo General del Proceso, seran estas
las normas aplicables en el caso concreto para la condena y liquidacién de costas.

Ahora bien, el articulo 365 del C. G. P dispone que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién,
suplica, queja, casacion, revision o anulacién que haya propuesto. Ademas, se condenara
en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza

En el presente caso se observa que las pretensiones de la demanda fueron despachadas
favorablemente, razén por la cual de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 del
5 de agosto del 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran las
agencias en derecho a cargo de la entidad demandada en la suma equivalente al cuatro
por ciento (4%) de las condenas impuestas en esta sentencia.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DECIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la existencia del acto administrativo ficto o presunto, producto del
silencio de la entidad accionada, respecto de la peticién radicada el 26 de septiembre del
2020

Pag. 11 de 12



Rad. 73001 33 33 010 2021 00213 00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Nelly Martinez Garcia

Demandado: Nacion — Min. Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Decision: Accede parcialmente a pretensiones

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto o presunto negativo,
producto del silencio administrativo de la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio respecto de la peticién de fecha
26 de septiembre del 2020 radicado No IBA 2020 ER 016891, mediante el cual se nego
el reconocimiento y pago de la sancion por mora establecida en la Ley 1071 del 2006, a
la sefiora Nelly Martinez Garcia

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho se CONDENA a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a pagar a la sefiora Nelly Martinez
Garcia identificada con cedula de ciudadania No. 20.568.810 de Fusagasuga, la suma de
tres millones doscientos doce mil cuatrocientos cincuentay siete pesos con veinte
centavos ($3.212.457,20), correspondientes al valor dejado de cancelar de un dia de
salario por cada dia de retardo en el pago de la cesantia definitiva, contado desde el 1 de
enero del 2020 hasta el 28 de enero del 2020, es decir 28 dias.

CUARTO: CONDENAR en costas a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 188 del CPACA y 365 del C.G.P, para lo cual se fija la suma equivalente al cuatro
por ciento (4%) de las condenas impuestas en esta sentencia, como agencias en derecho

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

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que por
Secretaria se realice conforme el articulo 203 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: En firme este fallo, efectiense las comunicaciones del caso para su cabal
cumplimiento, expidanse copias con destino y a costa de las partes con las precisiones
del articulo 114 del C.G.P. las que seran entregadas a los apoderados judiciales que han
venido actuando.

NOVENO: Por secretaria efectiense las anotaciones en el sistema Siglo XXI y una vez en
firme, archivese el expediente

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS MANUEL GUZMAN
Juez

Firmado Por:
Luis Manuel Guzman
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
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