Rama Judicial

Republica de Colombia

Juzgado Once Administrativo del Circuito de Ibagué

Ibagué (Tolima), veintidds (22) de junio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO: 73001-33 -33- 011-2019-00254-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: MARTHA ANDREA VALENCIA ARIAS

DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

TEMA: SANCION MORATORIA DE CESANTIAS DOCENTE

Como el proceso se ha rituado conforme a las reglas adjetivas que le son propias sin
que se observe causal alguna que pueda invalidar lo actuado, procede el Despacho a
proferir la sentencia que en derecho corresponda dentro del presente medio de
control presentado por la sefiora Martha Andrea Valencia Arias en contra de la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y el departamento del Tolima.

I.ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1. Pretensiones’
Declaraciones:
Fueron planteadas por la apoderada de la demandante en los siguientes términos:

“PRIMERQO: Se declare la nulidad del acto administrativo ficto que se produjo con ocasién
del silencio administrado negativo que se configuro respecto frente a la solicitud elevada
por mi poderdante el dia 06 de diciembre de 2018 respecto al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales reconocidas mediante
resoluciéon N° 4840 del o2 de septiembre de 2016. expedida por el Secretario de Educacion
Departamento quien acttia en REPRESENTACION de la Nacién Ministerio de Educacién
Nacional.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y en restablecimiento del
derecho se proceda a ordenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO REGIONAL AL
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA-SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL

1 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. o1 - Fl. 5y 6.
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reconocer y pagar a favor de la sefiora MARTHA ANDREA VALENCIA ARIAS la
indemnizacién moratoria a razén de un dia de salario por cada dia de retardo en el pago
de las cesantias parciales en los términos de la Ley 244 modificada por la Ley 1071 de 2006
a partir del 22 enero de 2016 y hasta el dia 02 de noviembre de 2016 fecha en la cual se
canceld la referida prestacion social.

TERCERA: Asi mismo, condenar a las entidades demandadas a que, sobre las sumas
adeudadas a mi representada, y se proceda a pagar los ajustes del valor de dichas sumas
conforme al indice de precios al consumidor.

CUARTA: Condenar a la entidad demandada, a reconocer y pagar los intereses moratorios
conforme al fallo 188 de 1999 proferido por la Corte Constitucional si a ello hubiere lugar.

QUINTA: Ordenar a las entidades demandadas, a que den cumplimiento a lo dispuesto en
el fallo dentro del término consignado en el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y do lo Contencioso Administrativo.

SEXTA: Condenar en costas a las entidades demandadas.”
1.2. Hechos?
El aspecto factico de la demanda sefiala las siguientes cuestiones:

PRIMERO: La demandante fue docente vinculada a la Institucién Educativa General
Santander del municipio de Honda-Tolima.

SEGUNDO: La demandante, mediante solicitud radicada bajo el niimero 2015-CES-057357
de fecha 16 de octubre de 2015, solicito el reconocimiento de Cesantias parciales, ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional Tolima.

TERCERO: A la demandante el Fondo de Prestaciones y la Secretaria de Educacién
Departamental del Tolima le reconoce mediante resoluciéon No.4840 del o2 de noviembre
de 2016, la suma de ONCE MILLONES CIENTO NOVENTA MIL NOVECIENTOS
VEINTITRES PESOS ($11.190.293 00), como cesantias parciales.

CUARTO: La anterior resolucion fue notificada personalmente el dia o9 de septiembre de
2016.

QUINTO: La demandante radicé la peticion de cesantias acuerdo con la ley 244 modificada
por la ley 1071 con un término de 15 dias hdbiles para expedir la resolucion, y se demoraron
alrededor de casi 6 meses.

SEXTO: Que la mora se genera a partir noviembre del 22 de enero de 2016, t hasta el o2 de
noviembre de 2016, pues en esa fecha vencieron los 65 dias con los cuales contaban los
demandados para expedir el acto administrativo de reconocimiento y su respectivo pago.

SEPTIMO: Posteriormente la suma reconocida en la resolucién le fue cancelada a la
demandante por intermedio del banco BBVA el 02 de noviembre de 2016.

OCTAVO: Para determinar el valor de la sanciéon moratoria de la demandante, se debe
tener en cuenta el salario mensual de liquidacién de $2.016.184, el cual es dividido en 30

2 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. o1 - Fl. 6 y 7.
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para determinar el salario diario, arrojando la suma de $67.206,13, valor que multiplicado
por los 280 dias de mora, totaliza $18.817.716.

NOVENQO: El dia 06 de diciembre de 2018. Se radicé ante los demandados la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancién moratoria, sin que a la fecha se haya extendido
respuesta, configurdndose el silencio administrativo negativo.

1.3. Normas violadas?

Se consideran por la parte demandante transgredida la Constituciéon Politica:
articulos 1,2,4,6,13,23,25,29,53,58,90,95,209,230 y 305.

Las Leyes 91 de 1989, 62 de 1945, 244 de 1995, 1071 de 2006, 65 de 1946 y el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo articulos 138 y
192.

1.4 Concepto de la violacion+*

Argumenta que la Ley 244 de 1995 determina la forma de responder los entes
gubernamentales a las peticiones que los empleados del servicio publico hagan sobre
sus cesantias parciales; el articulo primero de dicha ley da un plazo de 15 habiles para
responder por medio de resolucion al reconocimiento o no de la peticion sobre esta
prestacion social y la misma norma establece un término de 45 dias para cancelar las
cesantias del docente.

Sustenta que el Consejo de Estado en distintas providencias ha aclarado que la
sancidn mora que es objeto de este proceso, comienza a generarse a partir de los 65
dias habiles de haberse presentado la solicitud de pago de tal prestacion.

1.5 Contestaciones de la demanda
1.5.1 Departamento del Tolima3

La apoderada del ente territorial manifestdé que se oponia a la totalidad de las
pretensiones y condenas solicitadas en la demanda, como quiera que, la entidad no
tiene ninguna obligacion legal respecto del derecho reclamado por la demandante,
ni le ha cercenado o reconocido aquel.

Resefia que en la actualidad esta claro que el personal docente goza de un régimen
especial, que no dispone que por el pago tardio de las cesantias, el nominador o
empleador se vea precisado a pagar una sancién y menos aun que la misma sea
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, por tanto, no es viable y
procedente el reconocimiento de la solicitada sancién moratoria.

Advierte que, en gracia de discusion del derecho alegado, se debe resaltar que la
mencionada resolucién, no fue expedida por el Departamento del Tolima, sino por
el representante del Ministerio de Educacion Nacional, por lo tanto, no puede el ente

3 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. o1 - FI. 7.
4 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. o1 - Fls. 7a 11.
5 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. o4.
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territorial responder por este hecho, pues en este caso, el Secretario de Educaciéon
Departamental actia en Delegacion del Ministerio de Educacion Nacional y no en
representacion del Departamento del Tolima.

Por lo anterior, solicita que en caso de llegar a encontrar configurada la alegada mora
y considerar procedente la condena al reconocimiento y pago de la misma, se dirijan
las 6rdenes a que haya lugar contra de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional
- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que la
Administracién Departamental no esta legitimada para responder econémicamente.

Formulé como excepciones las denominadas: (i) improcedencia pago sancién
moratoria al personal docente, (ii) improcedencia pago sancién moratoria con
recursos del departamento del Tolima, (iii) cobro de lo no debido, (iv) imposibilidad
de acceder a la indexacion de las sumas de dinero que eventualmente se le
reconocieran al actor por la presunta sancién moratoria y, (v) reconocimiento
oficioso de excepciones.

1.5.2 Nacion - Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio °

El apoderado manifiesta oponerse a las pretensiones de la demanda, para
fundamentar su defensa cita los articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995 adicionada y
modificada por la Ley 1071 de 2006 y el articulo de la Ley 91 de 1989 que creé el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En lo atinente a la indexacion de las sumas que surgen por concepto de la sancion
moratoria de las cesantias, sefiala que, si bien la sancién moratoria no es considerada
un derecho laboral, la misma no persigue la proteccion del poder adquisitivo del
patrimonio del trabajador, sino que se trata de una pena en contra de la Entidad
como consecuencia de su negligencia e incumplimiento, para el efecto cita
pronunciamientos de la Corte Constitucional y la Sentencia de Unificaciéon la
Seccion Segunda del Maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Concluye sus alegatos argumentando no resulta procedente la indexacion de la
sancion moratoria que presuntamente se causo a favor de la demandante, habida
consideracion que, la indexacién de las sumas que se causen como consecuencia de
la sancion moratoria resultan improcedentes entre si, pues dicha indexacion hace
mucho mas gravosa la situacion de la administracion, ya que dicho emolumento no
solo cubre la actualizacién monetaria sino que es superior al valor que resulta de la
referida sancion; propone el reconocimiento oficio de excepciones.

II. TRAMITE PROCESAL

6 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. 06.
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La demanda fue presentada el 2 de septiembre 20197 y repartida a este Juzgado. Fue
admitida a través de auto del 12 de diciembre de 20198, en el cual se dispuso notificar
personalmente a las entidades demandadas, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

El 15 de enero de 2021 por secretaria se dejé constancia que el dia 22 de octubre de
2020 vencio término de traslado comun a las partes para contestar demanda
proponer excepciones, solicitar pruebas, llamar en garantia y presentar demanda de
reconvencion por el término de 30 dias, con escrito de contestacion por parte del
departamento del Tolima y Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio®.

Mediante auto del 22 de noviembre de 2021, se incorporaron las pruebas
documentales aportadas por las partes, se fijo el litigio y se dispuso correr traslado
para presentar alegatos de conclusion'; el expediente ingresé al Despacho para fallo
el dia 28 de febrero de 2022" y el 3 de marzo de 2023 se profirié auto de mejor
proveer*.

2.1. Alegatos de conclusion

2.1.1. Parte demandante

No present¢ alegatos de conclusion.

2.1.2. Departamento del Tolima®

Manifiesta en sus alegatos el apoderado del ente territorial que en anteriores
oportunidades, cuando se ha discutido en sede judicial problemas juridicos con
respecto de prestaciones sociales de los docentes, las autoridades judiciales han
impartido las 6rdenes del caso a la Nacion - Ministerio de Educacidon Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no contra el Departamento
del Tolima , tras considerar que este ultimo no es el obligado a responder por actos

en virtud de los cuales actua en delegacién y no en ejercicio de una funcion propia.

2.1.3. Parte Demandada-Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio

No present¢ alegatos de conclusion.

ITII. CONSIDERACIONES

7 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. o1 - FI. 4.

8 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. o1 - Fls. 30 a 32.
9 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. 09.

10 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. 12.

1 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. 18.

2 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. 20.

13 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. 15.
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3.1. Problema juridico

En los términos de la fijacion del litigio, aquel se contrae a determinar si ;le asiste o
no derecho a la demandante al reconocimiento y pago de la sancion moratoria, de
que trata la ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, y en consecuencia si
se encuentra afectado de nulidad el acto ficto o presunto que nego6 tal derecho?

3.2. Tesis

La demandante en calidad de docente vinculada al Departamento del Tolima, tiene
derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria prevista en la Ley 1071 de
2006, por cuanto la Nacion- Ministerio de Educacidon Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio incurrido en mora en el reconocimiento y pago
de sus cesantias parciales.

3.3. Marco Juridico que sustenta la aplicacion de la sancion por mora en el
pago de las cesantias a los servidores publicos

La sancién moratoria prevista en los articulos 1y 2 de Ley 244 de 1995, tiene como
proposito resarcir los dafios que se causan al trabajador, ante el incumplimiento en
que incurre la entidad empleadora en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio
de cesantia.

Es asi como dicha normatividad establecié unos términos perentorios para el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, sancionando con un (1) dia de
salario cada dia de retardo en que se incurra para el pago de las mismas.

Segtin el Consejo de Estado el espiritu de la Ley 244 de 1995 es:

“(...) proteger el derecho de los servidores ptiblicos que se retiran del servicio a percibir
oportunamente la liquidacion definitiva de sus cesantias. En tal sentido, se puede
afirmar que constituye una garantia del derecho al pago oportuno del salario
contenido en el inciso 3 del articulo 53 Constitucional, y es también desarrollo del
Convenio 95 de la OIT que protege el salario y su pago oportuno™.

La Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, la cual en su
articulo 22 preciso su ambito de aplicacion asi:

“Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los miembros
de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicard
a los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en
forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la
Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional del Ahorro”.

Es asi, que son destinatarios de la indemnizacion todos los servidores publicos del
Estado, con la salvedad establecida en el articulo 5 respecto al Fondo Nacional del
Ahorro.

14 Sentencia del 14 de diciembre de 2015, exp. No. 66001-23-33-000-2013-00189-01 (1498-2014), C.P. Gerardo Arenas
Monsalve.
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La ley 1071 de 2006, al igual que la ley 244 de 1995, establecié un término para el
reconocimiento de la cesantia (art. 4°) y otro término para el pago oportuno de la
misma (art. 52), con la diferencia que aplica tanto para las cesantias definitivas como
las parciales, asi:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién correspondiente,
si reune todos los requisitos determinados en la ley.

“...)"

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad ptblica pagadora tendrd un plazo mdximo

de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, 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 prestacién social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

Es decir, la entidad empleadora tiene el término de 15 dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de cesantias, para emitir el acto
administrativo de reconocimiento; a su vez, la entidad ptblica encargada de su pago,
tiene el término de 45 dias habiles para el efecto.

3.4. Jurisprudencia sobre la procedencia de la sancion moratoria para los
docentes

La Corte Constitucional mediante la Sentencia de Unificacién SU-336/17", sefalo
que la situacién de los docentes oficiales permite asimilarlos como servidores
publicos, y por otro lado destacé la finalidad de las cesantias como un derecho del
cual es sujeto todo trabajador, sin distincién alguna, por lo que unifico su
jurisprudencia, sefialando que a los docentes les es aplicable el régimen general
contenido en la Ley 244 de 1995 , modificado por la Ley 1071 de 2006, el cual
contempla la posibilidad de reconocer en su favor la sancién por el pago tardio de
las cesantias reconocidas, previo cumplimiento de los requisitos legales, en la
medida que resulta ser la condiciéon mas beneficiosa y materializa los principios,
valores, derechos y mandatos constitucionales, particularmente, el principio de
favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, por las
siguientes razones:

(ii) En la exposicién de motivos de la iniciativa legislativa de la Ley 1071 de 2006
se sefial6 que su dmbito de aplicacion cubre a todos los funcionarios publicos 'y
servidores estatales de las tres ramas del poder, asi como a las entidades que

15 M.P. IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO.
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prestan servicios publicos y de educacion, es decir, involucra a todo el aparato
del Estado no solo a nivel nacional sino territorial.

(iii) Al igual que los demds servidores ptblicos, los docentes oficiales en calidad
de trabajadores tienen derecho a que se les reconozcan pronta Yy
oportunamente sus prestaciones sociales, por lo que proceder en contrario
significaria desconocer injustificadamente el derecho a la igualdad, respecto de
quienes si les fue reconocida la sancion por la mora en el pago de las cesantias.

(iv) En tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como
parte de ninguna de las otras especies de servidores publicos, han de ser
considerados como empleados puiblicos.’

Por su parte, el Consejo de Estado mediante sentencia de unificacion', sehalé 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 sanciéon moratoria por mora en el pago de
las cesantias, asi mismo sento jurisprudencia, para seiialar en cuanto a la exigibilidad
de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, las siguientes reglas:

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales
se expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancién
moratoria corre 70 dias hdbiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

ii) 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, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el
acto no fue notificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd
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 mds para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando
el peticionario renuncia a los términos de notificacién y de ejecutoria, el acto
adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos
casos, los términos de notificacion correrdn en contra del empleador como
computables para sancion moratoria.

iii) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 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, correrdn pasados 15 dias de interpuesto”.

Ademas, dispuso que en tratandose de cesantias definitivas, el salario base para
calcular la sancidon 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

16 Corte Constitucional, sentencia de unificacién SU-336 de 2017, M.P. IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018
SUJ-012-S2, Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01, C. P. IBARRA VELEZ, SANDRA LISSET, Demandante: Jorge Luis
Ospina Cardona, Demandados: Nacién, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Departamento del Tolima, Asunto: Sentencia de unificacion sanciéon moratoria por pago tardio de las
cesantias - aplicacién de la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector oficial.
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vigente al momento de la causacién de la mora sin que varie por la prolongacién en
el tiempo.

Por otro lado, determind que es improcedente la indexacion de la sancion moratoria
por pago tardio de las cesantias, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del
C.P.A.CA.

Sobre este aspecto es importante resaltar que de conformidad con la sentencia del
30 de septiembre de 2021 con ponencia del Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas® se
preciso el alcance de la mencionada sentencia de unificacion en cuanto a la
indexacién de la sancién:

“185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de
cardcter economica que sanciona la negligencia del empleador en la gestion
administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es
procedente ordenar su ajuste avalor presente, pues, se trata de valores monetarios
que no tienen intencion de compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo
ni menos remunerarlo.

[...]

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo sistemdtico y
prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la previsién 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 Seccién Sequnda del Consejo
de Estado sentard 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 C.P.A.C.A. [Se destaca]”

En consecuencia, la sanciéon moratoria no puede indexarse, pero ello no implica el
ajuste de la eventual condena en los términos del articulo 187 C.P.A.C.A., raz6n por
la cual el despacho recoge parcialmente su criterio anterior, pues no estaba dando
aplicacion a lo dispuesto en el articulo antes mencionado.

En este orden de ideas, en sentencia de la seccion segunda del Consejo de Estado del
26 de agosto de 2019, C.P. William Hernandez Gdémez, Rad. No. 68001-23-33-000-
2016-00406-01 (1728-2018), se indico que:

“.. Por lo tanto, a) mientras se causa la sancién moratoria dia a dia esta no podrd
indexarse, b) Cuando termina su causacién se consolida una suma total, ese valor total
si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la
sentencia - art. 187-y c) una vez queda ejecutoriada la condena no procede indexacion
sino que se generan los intereses segtn lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
CPACA’.

Regresando al fallo de unificacion se expres6 que el alcance de dicha sentencia era

retrospectivo, y por ende, aplicable de manera obligatoria los tramites pendientes de

resolver en sede gubernativa y judicial.

Asi las cosas, considera el Juzgado que en aquellas hipotesis en que la administracion
no expide el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias o lo expide

8 Rad. No 68001-23-33-000-2018-00071-01(4850-19).
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tardiamente “el término para que se genere la sancién moratoria debe iniciar a partir del
momento en que se radica la solicitud de cesantias correspondiente, de manera que se
contardn 15 dias hdbiles para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4
L. 1071/2006 ), 10 del término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011
) [5 dias si la peticién se presenté en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo —
Decreto o1 de 1984, articulo 51 |, y 45 dias hdbiles a partir del dia en que quedéd en firme la
resolucion. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias hdbiles discriminados en
precedencia, se causard la sancion moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de
2006™9.

Por ultimo, se tiene la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Expediente 08001 23 33 000 2013
00666 01, del 06 de agosto de 2020, que se pronuncid acerca del momento a partir
del cual empieza a correr el término de prescripcion de la indemnizacién moratoria.
Sefial6 que, de conformidad con el articulo 151 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la
reclamacién del empleado sobre un derecho o prestacion debera hacerse dentro de
los tres afos siguientes en que esta se causo o se hizo exigible.

3.5. La legitimacion por pasivo material y la responsabilidad por el pago de la
sancion moratoria

A fin de abordar el estudio de la legitimaciéon en la causa material de la Nacion-
Ministerio de Educacion-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y dilucidar
si esta llamado a responder frente a las pretensiones de la demanda, considera el
Juzgado que esta entidad debe responder exclusivamente por el pago de la sancion
moratoria deprecada por la demandante como se sustentara a continuacion.

La ley 91 de 1989, creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuyos articulos 5y 9 estipularon:

“Articulo 5°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendrd los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado”

Articulo 9°.- Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn reconocidas por la Nacién a
través del Ministerio de Educacion Nacional, funcion que delegard de tal
manera que se realice en las entidades territoriales.

La ley 962 de 2005, por medio de la cual se dictaron disposiciones sobre
racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los organismos y
entidades del Estado, dispuso:

“Articulo 56. Racionalizaciéon de trdmites en materia del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Las prestaciones sociales que pagard el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018
SUJ-012-S2, Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01, C. P. IBARRA VELEZ, SANDRA LISSET, Demandante: Jorge Luis
Ospina Cardona, Demandados: Nacién, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Departamento del Tolima, Asunto: Sentencia de unificacion sancién moratoria por pago tardio de las
cesantias - aplicacién de la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector oficial.
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el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucién por parte
de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se
hard mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.”

Siguiendo esta linea, el Ministerio de Educacion Nacional expidi6 el Decreto 2831
de 2005, reglamentario de la norma transcrita, en el cual se consagré el tramite
para el reconocimiento de prestaciones economicas a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio del cual se deduce que la intervencién de
las entidades territoriales en el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, es meramente instrumental, en el sentido que les corresponde (i)
elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento a la
sociedad fiduciaria; (ii) previa aprobacion de ésta, suscribir el acto administrativo;
y (iii) remitir el acto de reconocimiento con su constancia de ejecutoria a la
Fiduciaria para su pago.

Por su parte, la Fiduciaria facultada para administrar los recursos del Fondo, es la
encargada no sélo de realizar el pago de la prestacion, también debe aprobar el
proyecto de acto administrativo de reconocimiento para que el mismo surta sus
efectos.

Por las anteriores razones la Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, debe responder por las pretensiones de reconocimiento y
pago de la sancion moratoria por el pago tardio del auxilio de cesantias de la
demandante, sin que sea dable endilgarle responsabilidad al Departamento del
Tolima, quien no sera vinculado con la decision de condena.

Por consiguiente, se declarara probada de oficio, la excepcidn de falta de legitimacién
en la causa por pasiva material, respecto del Departamento del Tolima, y en
consecuencia, no se hace necesario decidir las demas excepciones propuestas por el
ente territorial.

3.6. Caso concreto

En el presente asunto se encuentran probados los siguientes hechos:

- Fecha de solicitud de cesantia parcial, acto administrativo de reconocimiento de
cesantia, y fecha de disposicion de la cesantia:

Fecha solicitud Acto administrativo de Fecha disposicion
cesantia parcial reconocimiento cesantia cesantia
16 de octubre de 2015*° Resolucién 4840 del o2 de 27 de octubre de 2016*
septiembre de 2016 *

20 Parte considerativa de Resolucion 4840 del 02 de septiembre de 2016 - vista en folios 15 a 18 del documento No 1 del
cuaderno principal del expediente digital.

2 Expediente digital - cuaderno principal - documento No. o1 - folios 15 a 18.

22 Copia de certificacion expedida por la fiduprevisora visto en documento No 27 del cuaderno principal del expediente
digital.
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- Que la demandante, mediante apoderada judicial, presenté derecho de peticion
el 06 de diciembre de 2018, solicitando el reconocimiento y pago de la sancion por
mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por dia de
retardo; se encuentra probado a través de la peticién visible a folios 22 a 25 del
documento No. o1 del cuaderno principal del expediente digital.

-La peticion en comento realizada por la apoderada de la parte demandante no fue
resuelta, negacion indefinida manifestada en la demanda que conforme al articulo
167 del C.G.P. no requiere prueba, y que en tal orden de ideas correspondia a los
demandados desvirtuar demostrando que se expidid y notificé un acto expreso que
decidiera la solicitud, sin que ello haya sucedido en este litigio.

3.7. Analisis al caso concreto

Procede el Juzgado a determinar si en el caso objeto de estudio le reconocieron y
pagaron las cesantias parciales al demandante, en el término establecido en la ley.

Dado que la demandante realiz¢ la solicitud de reconocimiento de cesantias parciales
el dia 16 de octubre de 2015, la entidad debia emitir el acto administrativo de
reconocimiento el dia o9 de noviembre de 2015, mientras que se observa haberlo
hecho, hasta el 02 de septiembre de 2016, incumpliendo el término de los 15 dias que
otorga la ley para tal fin. Con fundamento en esta premisa, es que la sancién moratoria
debe contabilizarse a partir de la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales,
y no a partir de la expedicion del acto administrativo.

Por consiguiente, si el pago de las cesantias se efectuo hasta el 27 de octubre de 2016
y contabilizando el término de 70 dias habiles a partir de la solicitud de cesantias, (16
de octubre de 2015), se establece que la entidad demandada incumpli6 los términos
legales para el reconocimiento y pago de las cesantias, pues tenia hasta el 29 de enero
de 2016 para pagar.

Es decir, que la Nacién-Ministerio de Educacion- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, incurri6 en mora en el pago de las cesantias parciales reconocidas al
demandante; desde el 30 de enero de 2016, dia siguiente al vencimiento de los 70
dias habiles, hasta el 26 de octubre de 2016, dia anterior a aquél en que se pusieron
a disposicion de la demandante el valor correspondiente a las cesantias parciales,
transcurriendo entre uno y otro extremo, 270 dias.

Seria del caso para el caso tomar la asignacion basica vigente al momento de la
causacion de la mora, ano 2016, no obstante dentro del expediente solo aparece
acreditada la asignacién basica para el afio 2015> por lo que se tomard aquella sin
que varie por la prolongacion en el tiempo, tal asignacion corresponde a $2.016.184.

Por consiguiente, al dividirse la suma de $2.016.184 o en 30 dias, da como resultado un
salario diario de $67.206 el cual se tomara para liquidar la indemnizacion moratoria
causada.

23 parte considerativa de Resolucion 4840 del 02 de septiembre de 2016 - vista en folios 15 a 18 del documento No 1 del cuaderno
principal del expediente digital.
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3.8. Conclusion:

Asi las cosas, se declarara la existencia del acto ficto o presunto del silencio
administrativo negativo que se causé por no dar respuesta de fondo a la peticion
que radico la demandante el dia 06 de diciembre de 2018, en donde solicité el
reconocimiento de la sancion moratoria por el pago extemporaneo de sus cesantias
parciales, asi mismo declara la nulidad del anterior acto ficto, y en consecuencia, se
condenara a la Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a que pague a la sefiora Martha Andrea
Valencia Arias la sancién moratoria de que trata la ley 1071 de 2006, a raz6n de un
dia de salario por cada dia de retraso, liquidada sobre el salario diario, asi:

Vr. Salario/dia Fecha inicio mora Fecha terminacion mora
$67.206 30 de enero de 2016 26 de octubre de 2016

La suma total que se cause por sancion por mora al demandante sera ajustada por la
Nacién - Ministerio De Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales Del
Magisterio en los términos del articulo 187 C.P.A.C.A., desde la fecha que cesa la
mora hasta la ejecutoria de esta sentencia.

IV. CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta la sentencia del 16 de abril de 2015 de la secciéon primera del
Consejo de Estado** en el cual se manifiesta que la condena en costas no es objetiva
y que de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. que salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre las costas y que debe
establecerse si es 0 no procedente dicha condena.

En este orden de ideas, el numeral 12 del articulo 365 C.G.P. establece que se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso. Es asi como el numeral 8° del
articulo antes mencionado establece que habra costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién.

Por lo tanto, las agencias en derecho hacen parte de las costas, pero debe tenerse en
cuenta que de conformidad con los numerales 3° y 4° del articulo 366 C.G.P. Las
agencias seran fijadas por el Magistrado Sustanciador o el Juez y deberan aplicarse
las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.

Teniendo en cuenta la argumentacion antes efectuada y descendiendo al caso que
nos ocupa se condenara al pago de las costas del proceso a la Nacion- Ministerio de
Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que
resultd vencida.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la apoderada de la parte actora presento la
demanda, se observa que se causaron agencias en derecho.

24 C.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala. Expediente No 25000 23 24 000 2012 00446 00.



Pagina 14 de 15
Expediente No 73 001 33 33 011 2019 00254 00
Demandante: Martha Andrea Valencia Arias
Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima

Por consiguiente, el Despacho condenara en costas a la parte demandada Nacién-
Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en tanto resultd vencida en la presente instancia, fijando como agencias
en derecho la suma de $725.825 equivalentes al 4% de las pretensiones concedidas,
de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura.

Se ordenara que la Secretaria efectte la correspondiente liquidacion, en los términos
del articulo 366 del Codigo General del Proceso.

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

RESUELVE:

PRIMERO. DECLARAR probada de oficio la excepcion denominada falta de
legitimacion en la causa por pasiva material respecto del Departamento del Tolima.

SEGUNDO. DECLARAR la existencia del acto ficto o presunto del silencio
administrativo que se causo por no dar respuesta de fondo a la peticion radicada el
dia 06 de diciembre de 2018 por parte de la sefiora Martha Andrea Valencia Arias, en
donde se solicitaba el reconocimiento y pago de la sancion moratoria y, se DECLARA
su nulidad conforme a lo expuesto en la parte considerativa.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la Nacion - Ministerio De Educacion-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales Del Magisterio a pagar a la demandante, la sancién moratoria
de que trata la Ley 1071 de 2006, a razén de un dia de salario por cada dia de retraso,
liquidada como se indica:

Vr. Salario/dia Fecha inicio mora Fecha terminacion mora
$67.206 30 de enero de 2016 26 de octubre de 2016

CUARTO. La suma total que se cause por sancién por mora al demandante sera
ajustada por la Nacion - Ministerio De Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio en los términos del articulo 187 C.P.A.C.A., desde la fecha que
cesa la mora hasta la ejecutoria de esta sentencia.

QUINTO. Una vez ejecutoriada esta sentencia la entidad antes mencionada pagara
intereses en la forma establecida en los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

SEXTO. CONDENAR en costas a la Nacion- Ministerio De Educacion Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a favor de la parte actora.
Tasense tomando en cuenta como agencias en derecho la suma de $725.825.

SEPTIMO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
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OCTAVO. En firme esta sentencia, se hara entrega de copia integra al obligado para
su ejecucion y cumplimiento, de conformidad con el inciso final del articulo 203 del
C.P.A.CA.

NOVENO. En firme este fallo expidanse copias con destino y a costa de la parte
actora, previo pago del arancel judicial, con las precisiones del articulo 114 del C.G.P.,
liquidense las costas y archivese el expediente, previa anotacion en el sistema
informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L1/

JOHN LIBARDO ANDRADE FLOREZ
Juez
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