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TEMA SANCION MORATORIA DOCENTES

RADICACION 73001-33-33-012-2018-00343-00

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE EDGAR MORENO ROJAS

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

ASUNTO SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Ibagué, dieciocho (18) de mayo de dos mil veinte (2020)

Procede el Despacho a resolver el presente medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO formulado a través de apoderado judicial por el sefior EDGAR
MORENO ROJAS, en contra de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG), mediante el cual solicita un
pronunciamiento judicial favorable sobre las siguientes,

1. PRETENSIONES

PRIMERA: Se declare la existencia y nulidad del acto ficto surgido con ocasion
de la peticion del 21 de septiembre de 2017, por medio del cual se resuelve desfavorablemente la
solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de las cesantias.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a las entidades accionadas a reconocer y pagar la sancion
por mora en el pago tardio de las cesantias.

TERCERA: Asi mismo, condenar a las entidades demandadas a que reconozcan
y paguen los reajustes de ley, asi como el ajuste al valor o indexacion laboral por la depreciacion de

la moneda.

CUARTA: Ordenar a las entidades demandadas a que reconozcan y paguen los
intereses comerciales y moratorios sobre las sumas que resulten adeudadas, si a ello hubiere lugar.

QUINTA: Condenar en costas a las accionadas (Fls.20-21).

El anterior petitum lo fundamenta la apoderada del actor en los siguientes:
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2. HECHOS

PRIMERO: A través de la Resolucion No. 1053-3288 del 10 de noviembre de
2015, la entidad accionada reconocié cesantias a favor del demandante.

SEGUNDO: El pago de la prestacion se efectué el dia 29 de enero de 2016, tal y
como consta en el recibo de pago correspondiente.

TERCERO: El 26 de agosto de 2015 el sefior Moreno Rojas a través de su
apoderado solicito el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria en el pago de las cesantias, la
cual nunca tuvo respuesta (FI. 22).

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Se indicaron las siguientes normas como vulneradas por el acto administrativo:

- Constitucion politica articulo 23, 25, 48 y 53.
- Ley 1071 de 2006: Articulo 5.

- Ley 91 de 1989.

- Ley 244 de 1995.

Adujo que en el presente caso, la entidad demandada no dio cumplimiento de los
mandatos contenidos en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, como quiera que dicha norma
sefiala que la entidad publica debe proferir el acto administrativo dentro los 15 dias habiles siguientes
a la presentacion de la solicitud; y, cuando se encuentre en firme el acto administrativo de
reconocimiento y pago de las cesantias, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, tiene un
término de 45 dias para cancelar dicha prestacion social, circunstancia que no acontecio en el sub
examine por lo cual resulta procedente establecer una sancion a cargo de la entidad, equivalente a
un (1) dia de salario del docente por cada dia de retardo al vencimiento de los setenta (70) dias
habiles cursados desde el momento en que se radicé la solicitud de reconocimiento de cesantias,
conforme se establece ademas en pronunciamientos reiterativos del H. Consejo de Estado.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO contestd la demanda dentro del término legal,
oponiéndose a las pretensiones, sefialado que una parte de los hechos no eran ciertos y los restantes
no eran hechos sino supuestos de Ley. '

Sefial6 que el acto administrativo demandado se ajustaba a derecho, como quiera
que la prestacion fue reconocida en debida forma y siguiendo los lineamientos de ley. Dejo en claro
que la mora presentada no resulta imputable a la entidad, por cuanto no es esta la que profiere los
actos administrativos de reconocimiento y pago de prestaciones sociales, pues quien debe reconocer




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2018-00343-00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: EDGAR MORENO ROJAS

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

y ordenar tal pago son las secretarias de educacion territoriales como autoridad nominadora y
responsable de las prestaciones sociales de los docentes a su cargo.

Como excepcion formulé la genérica (Fls.48-52).

Por otra parte, el MUNICIPIO DE IBAGUE contestd la demanda a través de
apoderada oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, frente a los hechos manifesté que
algunos eran ciertos y otros no.

Como postura principal la apoderada indicé que debe tenerse en cuenta que el
encargado de reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes, es el FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Como excepciones propuso las que denomind: inexistencia de la obligacién; falta
de vicios en los actos administrativos que se acusan, y reconocimiento oficioso de excepciones.

5. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto del 3 de octubre de 2018, ordenandose
notificar a los entes accionados (FI.34).

Luego de notificarse debidamente al extremo pasivo y agotarse el término para su
contestacion, mediante proveido fechado el 11 de febrero de 2020 se fijo como fecha para adelantar
la audiencia inicial el dia 12 de marzo de 2020 (F1.78); momento en el que se saned el proceso, se
resolvieron las excepciones previas, declarando la falta de legitimacion por pasiva de manera oficiosa
frente a la entidad territorial demandada, se fij6 el litigio, se incorporaron las pruebas presentadas
por las partes y se escucharon los alegatos de conclusion, oportunidad que fue aprovechada por los
extremos procesales (Fls.95-101).

Ahora bien, cumplidos los presupuestos procesales de jurisdiccion y competencia
y, dado que de conformidad con lo previsto en el articulo 207 del C.P.A.C.A., en el desarrollo de las
etapas procesales se ejercié un control de legalidad de las mismas, sin presentarse manifestacion
alguna por las partes u observarse por el Despacho vicios procesales que acarreen la nulidad del
proceso e impidan proferir decision de fondo, procede el Despacho a proferir la sentencia de primera
instancia que en derecho corresponda.

6. CONSIDERACIONES

6.1. DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO

La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION no propuso excepciones de mérito.
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6.2. PROBLEMA JURIDICO

El mismo se circunscribe en determinar si el sefior EDGAR MORENO ROJAS
tiene derecho a que se le reconozca y cancele la sancién moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias de conformidad con la Ley 1071 del 2006 que modific6 la Ley 244 de 1995.

6.3. ACTOFICTO

Frente a esta figura, el articulo 83 del C.P.A.C.A define lo siguiente:

“Articulo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir
de la presentacion de una peticion sin que se haya nofificado 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 esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se produciré al
cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debié adoptarse la decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad
a las autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo que
el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que habiendo acudido
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya nofificado auto admisorio de la
demanda.

De igual forma, el Alto Tribunal Administrativo se ha pronunciado frente a la
ocurrencia del silencio administrativo asi':

“Con el fin de asegurar la efectividad de los derechos constitucionales de Peticion
(articulo 23, C.P.), y, principalmente, de Acceso a la Administracion de Justicia (articulo 229,
C.P.), la normatividad nacional ha previsto, como instituto que opera como una garantia,
exclusivamente en favor de los peticionarios, que una vez transcurra el término consagrado en
la ley para que las autoridades respondan las peticiones que les sean formuladas, sin que el
solicitante hubiere obtenido decision que la resuelva, opere el silencio administrativo, en virtud
del cual se entiende, para los efectos juridicos a que haya lugar, que la Administracion adoptod
la decision correspondiente con la cual decide de fondo la peticion que le ha sido elevada,
decision que estara contenida en lo que se ha convenido en denominar como acto
administrativo ficto o presunto, el cual bien puede ser negativo o positivo.”

Asi las cosas, es claro que para que se configure la existencia de un acto ficto o
presunto, se hace necesario que en primer lugar la administracion no se pronuncie dentro del término
contemplado en el articulo 83 del C.P.A.C.A, en segundo lugar, y en caso de que haya
pronunciamiento, tal contestacion debe ser ambigua, es decir que la misma no resuelva de fondo la
peticion del actor y finaimente que dicha respuesta aun siendo proferida, no sea notificada en debida
forma.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia dei 8 de marzo de 2007, Radicacion No. 25000-23-26-000-1995-01143-01(14850), C.P.
Mauricio Fajardo Gémez.
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Entendido lo anterior, tenemos que dentro del plenario no se encuentra evidencia
alguna de que la entidad demandada hubiese dado resoluciéon efectiva a la peticion de
reconocimiento de mora en el pago de las cesantias presentada por el demandante el 21 de
septiembre de 2017, raz6n suficiente para considerar por parte de este Despacho que el acto ficto
negativo, se ve consolidado con el no pronunciamiento de la entidad frente a tal peticion.

6.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

6.4.1. LA SANCION MORATORIA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

La sancion moratoria ha sido definida por el maximo organismo de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo como una multa a cargo del empleador y a favor del empleado,
establecida con el fin de resarcir los dafios que se causan a este Gltimo con el incumplimiento en el
pago de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la citada Ley. Asimismo,
determin6 que de conformidad con la normatividad que rige la materia, se distinguen dos momentos
diferentes que obedecen a situaciones distintas: uno es el momento de la liquidacion del auxilio y
otro el momento del pago del mismo previamente liquidado, es decir, que la indemnizacién moratoria
se causa cuando la administracion retarda el pago del auxilio de cesantias que se ha reconocido
mediante un acto administrativo en firme2.

Cabe sefalar que el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 244 de 1995, por
medio del cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, la
cual fue modificada por la Ley 1071 de 2001, que a su vez fijo un término perentorio para el
reconocimiento y pago de las cesantias a los servidores publicos, circunscrito a quince (15) dias
contados a partir de la presentacion de la solicitud de liquidacion de dicha prestacion, para expedir
la resolucion correspondiente® y, una vez quede ejecutoriado el acto administrativo de
reconocimiento, se tienen cuarenta y cinco (45) dias para efectuar el pago, estableciendo a su vez,
una sancién moratoria por el incumplimiento de éste Gltimo plazo, correspondiente a un dia de salario
por cada dia de retardo*.

De la anterior normatividad, se logra concluir por parte de esta instancia judicial,
que los servidores publicos tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria, cuando
estas fueron reconocidas y canceladas de manera tardia.

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de marzo 27 de 2008, Radicacion No. 20001-23-31-000-2002-00012-01 (6050-05), C.P.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

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

4"ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena Ia liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piblico, 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 beneficiarie, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo... " (Resaltado
del Despacho).
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6.4.2. DOCENTES OFICIALES Y LAS CESANTIAS

Ahora bien, esta Instancia judicial procede a establecer si los docentes oficiales
son servidores publicos 0 no. Al respecto, el maximo organismo de la Jurisdicciéon Constitucional® ha
expresado lo siguiente:

“El Pleno de este Tribunal reiterd el consenso existente en la doctrina y la
jurisprudencia sobre el concepto de empleados publicos y sefialo: (i) que los empleados
publicos son un subconjunto de ofro mayor, el de los denominados servidores publicos, que es
el término mas genérico y comprehensivo que el texto constitucional utiliza para referirse al
conjunto de empleados y funcionarios del Estado en sus distintas ramas; (i) que ese grupo
comprende cargos que, aunque desde distintos niveles, tienen en comin el ejercicio de
funciones tipicamente administrativas, entre ellos los funcionarios elegidos para un periodo fijo,
los de libre nombramiento y remocion y los de carrera administrativa, conformando asi el grupo
mas numeroso de servidores publicos; (iii) que frente a las ofras especies de empleados
oficiales de que hablan los articulos 123 y 125 del Texto Superior, los empleados
plblicos conforman una categoria residual, a la que pertenecerian todos aquellos funcionarios
del Estado que no encuadran en ninguno de tales grupos.

Aclarado lo anterior, fa Corte explico que los educadores oficiales no estan
expresamente rotulados dentro de ninguna de estas categorias; sin embargo, el Estatuto
Docente vigente al momento de expedirse la actual Constitucion los defini6 como empleados
oficiales de régimen especial, mientras que la primera Ley Organica de Distribucion de
Competencias y Recursos y la Ley General de Educacion, expedidas con posterioridad a ella,
de manera coincidente los denominaron servidores publicos de régimen especial. A juicio de
esta Corporacion, estas definiciones pueden ser asumidas como de contenido equivalente, en
tanto las diferencias existentes en cuanto al término inicial de cada una de ellas corresponderian
a lo que en cada momento ha sido la forma més genérica de denominar a las personas que
prestan sus servicios al Estado.

Conforme a lo anterior, este Tribunal adujo que segun se desprende de la
propia naturaleza y del régimen legal que les es aplicable, podrian considerarse como
notas caracteristicas del trabajo de los docentes oficiales: (i) el hecho de pertenecer ala
rama ejecutiva y cumplir dentro de ella una tarea tipicamente misional respecto de la
funcién que compete a las secretarias de educacion de las entidades territoriales y, en
su momento, al Ministerio de Educacion Nacional; (i) se encuentran sujetos a un régimen
de carrera su vinculacion se produce por efecto de un nombramiento, que en
consecuencia da lugar a lo que el derecho administrativo conoce como una relapién legal
y reglamentaria; y (iii) por esas mismas razones, los educadores estatales no podrian ser
considerados trabajadores oficiales.

Visto lo anterior, indico que “existen importantes semejanzas, incluso
identidades, entre las caracteristicas usualmente atribuidas a la figura de los empleados
publicos y las que, segun se explico, son propias del trabajo de los docentes oficiales”,
entre ellas, cumplir tareas propias y tipicas de entidades administrativas y la circunstancia de
ser empleados de carrera, que se vinculan previo concurso, a través de un acto administrativo
de nombramiento. Asi mismo, considerd que “el caracter residual que segin se explico tiene
esta categoria frente a las deméas especies de servidores publicos, permite también

5 Sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017, M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo.
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considerar que en tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como
parte de ninguna de esas otras especies, han de ser considerados empleados publicos a
los efectos de que su régimen salarial y prestacional sea fijado mediante decretos
expedidos a partir de leyes marco”.

(...)

‘ De ese modo, esta Corporacion entendi6 a los docentes como asimilables a
los empleados publicos.” (Destacado en negrilla por el Despacho)

Tal postura, fue ratificada por el maximo organismo de Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo®, que sefialo:

“...).

79. Como tercer punto, una vez analizadas las normas que establecen el régimen
juridico de la educacion en Colombia, es evidente la distribucion de competencias del sector
central - la Nacién, a las entidades temitoriales, en virtud del principio de
la descentralizacion administrativa, y en atencion a que la vinculacion de los docentes se ha
realizado a través de un o6rgano de la administracion bien sea del orden nacional o
departamental, todo ello con el fin de garantizar el efectivo y eficiente ejercicio del servicio
pablioo‘ de educacién que busca no solo el cumplimiento de la funcién piblica, sino la
materializacién de los fines esenciales del Estado.

80. Y finalmente, en atencion al régimen especial laboral de los educadores que
prestan sus servicios al Estado, cuya vinculacion al servicio se efectla a través de concurso
publico, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley para determinar los méritos
y calidades de los aspirantes, asi como el ascenso, la permanencia y el retiro se encuentran
regulados a través de la carrera administrativa prevista por el Estatuto de Profesionalizacion
Docente contenido en el Decreto 1278 de 2002, se establece que su relacion laboral es de
caracter legal y reglamentaria.

81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccién Segunda los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion
Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como empleados oficiales, lo
cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de caracter restrictivo encierra el
concepto de empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la regulacion
de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del
Estado y la implementacion de la carera docente para la insercion, permanencia, ascenso y
retiro del servicio; razon por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados
publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley.

82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los
docentes les son aplicables las Leyes 244 de 199595y 1071 de 200696, que contemplan
la sancién por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas
de los servidores publicos; siendo consonante esta posicion, con la adoptada por la

Corte Constitucional.” (Negrilla del Juzgado).

8Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 18 de julio de 2018, Radicacién No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-15), C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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De los anteriores apartes jurisprudenciales, se logra concluir por parte de esta

instancia judicial que los docentes oficiales, son una categoria especial de empleados publicos, como
quiera que ellos no son vinculados a través de un contrato de laboral, sino a través de un concurso
de méritos para poder ingresar a la carrera de docentes y, por consiguiente, su relacion laboral es a
través de una relacion legal y reglamentaria.

Ahora bien, cabe sefialar el articulo 1° de la Ley 91 de 1989, distingui6 entre
docentes nacionales y nacionalizados de la siguiente manera:

“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran
¢l alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombrarhiento de
entidad teritorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal temitorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
temitorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

Paragrafo. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.”

Asi mismo, el articulo 15 numeral 3 de la Ley 91 de 1989, establecit el régimen
de cesantias de los docentes nacionales y nacionalizados:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 seraregido
por las siguientes disposiciones:

(...)
3. Cesantias:

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 Gltimo salario devengado, si no ha sido modificado en
los Gltimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del ultimo afio. ‘

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 reconocera 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 aplicar la tasa de interés, que de
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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, acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas

generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.” (Negrilla fuera de
texto).

De la anterior normatividad, se logra concluir que los docentes oficiales tienen dos
regimenes para el pago de las cesantias, el primero, es el régimen anualizado, al cual tienen
derecho los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990y, el segundo,
es el @gimén retroactivo, al cual tienen derecho los docentes nacionalizados vinculados hasta el
31 de enero de 1989.

En ese orden de ideas, los docentes oficiales tienen derecho al reconocimiento y
pago de la sancién moratoria cuando el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG,
no ha dado cumplimiento a los términos establecidos en la Ley 1071 de 2001, conforme lo dispuesto
en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 20187, que expuso lo siguiente:

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

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para
sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de
1995 y sus normas complementarias en 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 cuéndo corre la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley
175 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 el
peticionario 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 sancién moratoria.

195. De oftro 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.

’ Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 18 de julio de 2018, Radicacion No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-15), C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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3.5.3. Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias definitivas, el
salario base para calcular la sancion 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 iﬁdexacién
de la sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del CPACA.”
(Destacado en negrilla por el Despacho).

6.5. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Revisada la foliatura, se advierte que se encuentran los siguientes supuestos de
hecho relevantes para tomar la decision respectiva:

1. A través de la Resolucion No. 1053 - 3288 del 10 de noviembre de 2015,
expedida por la Directora Administrativa y Financiera del Municipio de Ibagué, se ordend el
reconocimiento y pago al demandante de la suma liquida de $40.559.666.00, por concepto de
liquidacion parcial de cesantias con destino a reparacion de vivienda (Fls.6-9).

2. Recibo bancario que da cuenta del pago de cesantias parciales realizado al
demandante el dia 29 de enero de 2016 (FI. 10).

3. Escrito presentado el dia 21 de septiembre de 2017 por el. seitor EDGAR
MORENO ROJAS a través de apoderado judicial, en el cual solicitd el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria contenida en la Ley 1071 de 2006 y Ley 244 de 1995, por el no pago oportuno de
las cesantias parciales (Fls.13-15).

6.6. CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta la normatividad y jurisprudencia de la Honorable Corte
Constitucional y del Honorable Consejo de Estado traida a colacion anteriormente, procede esta
instancia judicial a establecer si el sefior EDGAR MORENO ROJAS tiene derecho al reconocimiento
y pago de la sancion moratoria de conformidad con lo establecido en la Ley 1071 de 2006.

Advierte este Despacho que el demandante solicito el 26 de agdsto de 2015, el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales con destino a reparacion de vivienda, las cuales
fueron reconocidas por el municipio de Ibagué, a través de la Resolucién No. 1053-3288 del 10 de
noviembre de 2015.

Ahora bien, la Ley 1071 de 2001 determina que los 45 dias para realizar el pago
de las cesantias, se cuentan a partir del dia siguiente a aquel en que el acto adminisfrativo quedo en
firme; para el caso en concreto, se tiene que el acto por medio del cual se ordena el reconocimiento
y pago de las cesantias parciales del accionante, se debi6 haber expedido teniendo en cuenta los
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15 dias habiles legales, a mas tardar el 16 de septiembre de 2015; sumados los 10 dias habiles
correspondientes a la ejecutoria, tendriamos el 30 de septiembre de 2015, por lo cual el término de
los 45 dias aludidos anteriormente para el pago de las cesantias parciales, culminaba el 07 de
diciembre de 2015.

De lo anterior, se logra concluir por este operador judicial que en el presente caso,
el seffior MORENO ROJAS si tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria, como
quiera que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), cancelé de manera tardia
sus cesantias parciales, pues como ya fue sefialado, estas debieron ser consignadas a mas tardar
el 7 de diciembre de 2015.

En consecuencia, a partir del dia siguiente, es decir el 8 de diciembre de 2015,
empezo0 a correr el término de la sancién moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia
de retardo hasta el dia anterior a la fecha que se hizo efectivo el pago, lo cual aconteci6 segun recibo
de pago visto a folio 10 del expediente, el 29 de enero de 2016.

Visto el conteo realizado, el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancion moratoria equivalente a 51 dias del salario devengado en el afio 20158 por tratarse de
cesantias parciales.

Como consecuencia de lo anterior, este Despacho declararé la existencia del acto
ficto resultante de la no contestacion a la solicitud impetrada por el demandante ante la entidad
accionada el dia 21 de septiembre de 2017, y asi mismo procedera a declarar la nulidad del mismo
y el consecuente pago de la sancién moratoria de las cesantias parciales del demandante.

Finalmente se tiene que como pretension al interior del escrito de demanda el
sefior Ernesto Henao solicité condenar al FOMAG al reconocimiento y pago de los ajustes de valor
a que hay con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la sancién moratoria, de conformidad
con lo establecido en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

Cabe sefialar que frente a las sumas de dineros aqui ordenadas no resulta
procedente ordenar que los valores de la condena sean actualizados, toda vez que dicho ajuste es
incompatible con el reconocimiento de la sancion moratoria porque conllevaria a la aplicacion de una
doble penalidad de caracter econémica, posicion que fue puesta de presente por el H. Consejo de
Estado sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de julio de 2018° y reiterada en
sentencia del 16 de mayo de 2019 por la misma corporacién, razon por la cual se negara tal
solicitud.

6.7. PRESCRIPCION

Frente al tema de la prescripcion, el Consejo de Estado en sentencia de
Unificacion Jurisprudencial CE- SUJ004 del 25 de agosto de 2016, sefialo lo siguiente:

8 Conforme lo establece la Sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018 (4961-15) al tratarse de cesantias parciales se debera tener en
cuenta, para efectos de calcular la sancion moratoria, la asignacion basica vigente al momento de la causacion de lamora sin que varie por
fa prolongacion en el tiempo.
9°(...) las penalidades constituyen una sancion severa a quien incumple con determinada obligacion, siendo inviable su indexacion
porque con ello se estaria ante doble castigo por la misma causa”.
1%Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 16 de mayo de 2019, Radicacién No. 73001-23-33-000-2015-00314-01 (4976-15),
C.P. César Palomino Cortés.
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“i) Prescripcion de los salarios moratorios

Como se sefialo en forma previa, los salarios moratorios, que estan a cargo del
empleador que incumpla su obligacion de consignar las cesantias en el término que la ley
concede, no son accesorios a la prestacion "cesantias".

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta sujeta y deviene
del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a cargo del empleador, estan
concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la
consignacion de esa prestacion. Como hacen parte del derecho sancionador y a peéar de que
las disposiciones que introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico, no consagran un
término de prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido
que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir sanciones
imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcion
trienal en asuntos relativos a sancion moratoria, se considera que no hay controversia alguna
sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma que se ha de invocar
para ese efecto, es la consagrada en el Cédigo de Procedimiento Laboral, articulo 151 que es
del siguiente tenor literal;

‘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, interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso igual.’

La razon de aplicar esta disposicién normativa y no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 , previamente citados, consiste en
que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida, se refiere a
los derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion moratoria,
pues para la época de su expedicion, la sancion aludida no hacia parte del ordenamiento legal,
la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en

 virtud de la Ley 50 de 1990.” (Negrillas del Despacho).

En el presente asunto se hizo exigible el derecho para el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria a partir del 7 de diciembre de 2015, por lo cual al haber realizado a través
de apoderado judicial el reclamo para el pago de dicha sancion el dia 21 de septiembre de 20171,
se interrumpid el conteo del término establecido en el articulo 151 citado, siendo presentada la
demanda el 27 de julio de 2018, lo cual permite determinar que en el caso de estudio no ha operado
el fenémeno juridico de la prescripcion.

"1 Fls 13-15.
12



EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2018-00343-00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: EDGAR MORENO ROJAS ]
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

7. COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés pablico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil, hoy
C.GP.

Asi pues, el Codigo General del Proceso, en su articulo 365, en cuanto a la
condena en costas establece en su numeral 5° que en caso de que prospere parciaimente la
demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando
los fundamentos de su decision.

Este Despacho dara aplicacion al numeral citado, teniendo en cuenta que si bien,
se causaron tanto gastos procesales como agencias en derecho, en el presente asunto se accedié
parciaimente al reconocimiento de las pretensiones de la demanda, pues si bien se orden6 el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria, se negaré la indexacion de las sumas resultantes
conforme lo establecido en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el
Honorable Consejo de Estado, razon por la cual, el juzgado se abstendra de condenar en costas a
esta dltima.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Mixto del Circuito de
Ibagué, Administrando Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA EXISTENCIA del acto ficto proveniente del silencio
administrativo frente a la peticion incoada por la parte demandante el dia 21 de septiembre de 2017
ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio conforme a lo expuesto en la parte
considerativa.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto proveniente del silencio
administrativo frente a la peticion incoada por la parte demandante el dia 21 de septiembre de 2017
ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL ~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG),
al pago de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales a favor del sefior
EDGAR MORENO ROJAS, a partir del ocho (8) de diciembre de dos mil quince (2015) de un (01)
dia de salario por cada dia de retardo hasta el dia anterior a la fecha en que se hizo efectivo el pago,
el cual se presento el veintiocho (28) de enero de dos mil dieciséis (2016), es decir, la suma
equivalente a cincuenta y un (51) dias del salario devengado en el afio 2015.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda
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QUINTO: Sin CONDENA en costas

SEXTO: A esta sentencia se le dara cumplimiento en los términos de los articulos
192, 193y 195 del CPACA.

SEPTIMO: Por Secretaria efectuese la entrega de los remanentes que por
concepto de gastos ordinarios del proceso, existan a favor del accionante.

OCTAVO: Una vez en firme esta providencia, efectuense las anotaciones en el
sistema y archivese el expediente.

NOVENO: NOTIFIQUESE esta sentencia de conformidad con el articulo 203 del
C.P.A.C.A. Se advierte que contra la misma procede el recurso de apelacioén dentro de los diez (10)
dias siguientes a su notificacion (Art. 247 Ibidem). ‘
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