Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
PONENTE: Mag. ANGEL IGNACIO ALVAREZ SILVA

Ibagué, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: ANA CRISTINA ORTEGA GONZALEZ

Demandado: FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Radicacion: 73001-33-33-005-2018-00090-01

Interno: 00974 -2019

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Ibagué el 04 de julio de 2019, que nego6 las pretensiones de la demanda, no
observandose nulidad alguna que invalide lo actuado dentro del presente medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por ANA
CRISTINA ORTEGA GONZALEZ en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.

ANTECEDENTES

La sefiora ANA CRISTINA ORTEGA GONZALEZ, actuando por intermedio de
apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, presenté demanda con la finalidad de obtener mediante
sentencia judicial un pronunciamiento favorable sobre las siguientes:

DECLARACIONES Y CONDENAS

Que se declare la Nulidad del Oficio No SAC: 2017RE11610 del 12 de octubre de
2017, mediante el cual el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA en representacion del
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO neg6 el reconocimiento y pago de la sancidon moratoria por el pago
tardio del anticipo de cesantias solicitado, establecida en la Ley 244 de 1995, adicionada
y modificada por la Ley 1071 de 2006, la cual se configuro desde el 29 de julio de 2016
a 27 de marzo de 2017, en calidad de docente nacionalizada con régimen de
cesantias retroactivo.

Que como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y al DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA que cancele a la demandante la sancion moratoria a que tiene derecho por el
no pago oportuno de una cesantia parcial que le fue reconocida, equivalente a un dia de
salario por cada dia de mora, contados a partir del dia 70 habil de efectuarse la solicitud,
en los términos en la Ley 244 de 1995, adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006
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Que se le dé cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en el articulo 192
del CPACA

Que se condene en costas a la demandada.

Del examen del expediente se concluye que el anterior petitum se sustenta en los
siguientes:

HECHOS

Que la sefiora ANA CRISTINA ORTEGA GONZALEZ se desempefia como docente
nacionalizada, adscrita a la planta de personal del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA,
desempeiiando sus funciones en Institucion Educativa “Juan Lasso de la Vega”, en el
municipio de Ortega, Tolima.

Que mediante peticion elevada el dia 15 de abril de 2016, la sefiora ANA CRISTINA
ORTEGA GONZALEZ solicit6 el reconocimiento y pago de su anticipo de cesantias con
destino a la construccion de vivienda.

Que de acuerdo con los antecedentes de la peticion allegados, en especial la Hoja de
revision del anotado tramite, la documentacion fue recibida por la Fiduprevisora S.A. en
calidad de Administradora del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 15
de abril de 2016, realizandose el estudio de la referida solicitud el 04 de noviembre de
2016, fecha en la imparti6 su aprobacion, oportunidad en la que se indic6é como
observacion que el pago estaba condicionado a turno y disponibilidad presupuestal. (Fl.
128 cuaderno digitalizado principal).

Que el reconocimiento de las cesantias solicitadas se efectué mediante la Resolucion
No. 7302 de 28 de noviembre de 2016 notificada a la docente el 12 de enero de 2017
(Fls. 4-5 cuaderno digitalizado principal).

Que el pago del anticipo de cesantias reconocido se efectué mediante consignacién en
la cuenta bancaria de la demandante el dia 27 de marzo de 2017, segun comprobante
expedido por la Fiduprevisora. (Fl. 8 expediente digitalizado principal).

Que, mediante apoderado, solicito con fecha 21 de septiembre de 2017 ante la
Secretaria de Educacion Departamental, el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que fue resuelta en
forma negativa por la entidad accionada mediante el Oficio No SAC: 2017RE11610 del
12 de octubre de 2017.

Por esa razon, la parte actora acude al medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho para impugnar el oficio de respuesta antes mencionado, y obtener el
reconocimiento y pago de la citada sancion moratoria a titulo de restablecimiento del
derecho.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.
Se sefialan como normas violadas:

Ley 91 de 1989, articulos 5,9y 15
Ley 244 de 1995, articulos 1y 2
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Ley 1071 de 2006, articulos 4y 5
Decreto 2831 de 2005

Luego de transcribir apartes de las normas anotadas, sostiene que la finalidad del
legislador al prever un término perentorio para la liquidacion de las cesantias parciales y
definitivas de los beneficiarios de esas disposiciones normativas, consiste en garantizar
que la administracién expida el correspondiente acto de liquidacion de las cesantias y
efectle su cancelacion de manera oportuna, evitando retardos innecesarios.

Agrega que las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 regularon la situacién particular del
pago de las cesantias parciales y definitivas de los servidores publicos, estableciendo un
término perentorio para su reconocimiento y pago, conformado por los 15 dias contados
a partir de la radicacion de la solicitud y los siguientes 45 dias para proceder el pago al
servidor, una vez expedido el acto administrativo.

En tal sentido indica que, si bien la jurisprudencia ha definido que esas disposiciones
normativas deben interpretarse teniendo en cuenta que entre el reconocimiento y pago
de la prestacién en debate no deben superarse los 70 dias habiles después de haber
sido radicada la solicitud, la entidad accionada ha venido cancelandolas
extemporaneamente, evadiendo asi la proteccion de los derechos del trabajador, razén
por la que debe accederse a la sancion moratoria solicitada, al materializarse como
medio para resarcir los dafios causados que corresponde proteger oportunamente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Mediante apoderado judicial, contestd la demanda oponiéndose a sus pretensiones,
indicando que la entidad que representa no esta llamada a responder por los hechos que
aduce la demandante, teniendo en cuenta que el encargado de reconocer y pagar las
prestaciones sociales de los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Hizo énfasis en que el Consejo de Estado ha aclarado que en los casos en que se
discutan cuestiones relacionadas con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado
del debatido en el presente asunto, la representacion la tendra el Ministerio de Educacién
Nacional y, en relacion con el pago de derechos ya reconocidos, la representacion la
tendra la Fiduciaria La Previsora S.A., siendo entonces claro que las pretensiones
incoadas por la demandante no radican en la administracion departamental.

Concluy¢ afirmando que como la demandante no aportd pruebas claras y fehacientes del
actuar contrario a la ley por parte del Departamento del Tolima, no es procedente acceder
a los pedimentos pretendidos en la demanda (FIs. 57-59 C. Principal Expediente
digitalizado).

NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Guardo silencio (FI. 60 C. Principal, Expediente digitalizado).
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SENTENCIA RECURRIDA

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Ibagué, mediante sentencia
proferida en audiencia inicial llevada a cabo el 04 de julio de 2019, neg0 las pretensiones
de la demanda y se abstuvo de condenar en costas en esa instancia.

Para arribar a tales determinaciones, el A quo establecié como problema juridico si la
seflora Ana Cristina Ortega Gonzalez en su calidad de docente nacionalizada,
perteneciente al régimen retroactivo de cesantias, tiene derecho a que le sea reconocida
y pagada la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 por el pago tardio de
sus cesantias parciales, o si por el contrario, el acto administrativo demandado contenido
en el oficio No, SAC2017RE11610 de 12 de octubre de 2017 esta ajustado o0 no a
derecho.

PrecisO que, en anteriores pronunciamientos frente a asuntos similares al presente, el A
quo resolvio acceder parcial a las pretensiones invocadas en relacibn con el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de cesantias parciales
con sustento en la sentencia de unificacién del Consejo de Estado de 18 de julio de 2018,
no obstante, advirti6 que en lo sucesivo, cambiara su postura respecto de las cesantias
parciales de los docentes nacionalizados vinculados antes del 31 de diciembre de 1989,
distinguiendo su régimen de cesantias retroactivo, propio de los docentes nacionalizados,
gue comprende el reconocimiento de un auxilio equivalente a un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el ultimo salario devengado por la docente.

De conformidad con el material probatorio obrante en el plenario, sefalé el Juez de
instancia que la demandante hace parte del régimen de retroactividad de las cesantias,
como quiera que su vinculacion al servicio docente se llevo a cabo el 30 de agosto de
1977, esto es, antes de la entrada de vigencia de la Ley 91 de 1989, raz6n por la cual en
atencién a la normatividad y jurisprudencia aplicables al asunto, al tratarse de una
docente vinculada antes del 1 de enero de 1990, no es dable acceder al reconocimiento
de la sancion por mora, maxime cuando la sefiora Ortega Gonzéalez no solicité retiro de
cesantias definitivas sino parciales.

En relacidén con la imposicion de costas procesales, refirid que como quiera que en el sub
examine se present6 la demanda el 02 de abril de 2018, fecha en la que la demandante
tenia una expectativa legitima para que se accediera a las pretensiones de la demanda,
en virtud de la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado el 18 de julio
de 2018, el juzgador de instancia se abstuvo de condenar en costas en esa instancia.

IMPUGNACION

El apoderado de la parte actora, interpuso recurso de apelacién contra la decisiéon
proferida en primera instancia, aduciendo la evidente errada interpretacion del A quo, de
la jurisprudencia que a su juicio consider6 aplicable al asunto.

Precisd, que para el personal docente si bien existen dos regimenes de cesantias, de
retroactividad y anualizado, conforme las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, el
reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas no dispuso distincion alguna al
respecto, por el contrario, establecié que los destinarios de dichas disposiciones
normativas son los trabajadores y servidores del Estado, en los que se incluye
indiscutiblemente a los docentes.
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Adujo que el juez de primera instancia, confundié el reconocimiento y pago de los
intereses a las cesantias, con los valores que debe cancelar la entidad obligada al pago
de las cesantias por concepto de la eventual sancién, en caso de materializarse una
mora y pago de la prestacion. Aclaré que los intereses a las cesantias estan regulados
por normas de seguridad social, y la sancion moratoria esta contenida dentro de una
norma autbnoma e independiente aplicable a los casos en que se dilaten los términos
para el reconocimiento y pago de las cesantias de los servidores publicos, como ocurre
en el caso de su representada.

Recalcé que no existe discusion respecto de la aplicacion de la Ley 244 de 1995 y las
modificaciones realizadas por la Ley 1070 de 2006, porque el Consejo de Estado unificé
el criterio al respecto y concluyé que los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en caso de demostrase que se incurrié en mora en
el pago de las cesantias parciales o definitivas, se podria reclamar el reconocimiento y
pago de la sancién, atendiendo al objetivo de dicha imposicién legal, de evitar que la
administracion no cumpla con los plazos perentorios para el efecto.

Por lo anterior, solicitd revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar ordenar el
reconocimiento de la indemnizacidon moratoria a favor de la demandante, equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo conforme las precisiones establecida en la Ley
244 de 995y Ley 1071 de 2006.

TRAMITE DE LA IMPUGNACION

Mediante auto del 07 de octubre de 2019, por reunir los requisitos legales, se admitio el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Noveno Administrativo de Ibagué el 31 de octubre
de 20109.

Asimismo, se ordend requerir a la Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento
del Tolima, para que allegue copia integra del expediente administrativo que dio origen
a la expedicion de la Resolucién No. 7302 de 28 de noviembre de 2016, por medio de la
cual se reconocio y ordeno el pago de una cesantia parcial a la demandante.

En providencia de 12 de enero de 2021, se corrio traslado a las partes y al Ministerio
Publico para alegar de conclusion, oportunidad procesal en la que intervinieron ambos
extremos procesales.

ALEGATOS DE CONCLUSION

NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Sefiald, que para el reconocimiento de las prestaciones sociales econdémicas a cargo del
FOMAG, se tiene establecido un procedimiento administrativo especial contenido en las
Leyes 91 de 1989, 962 de 2005 y Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores
nacionales.

PrecisO, que dentro de las competencias indicadas en el Decreto 2831 de 2005
relacionadas con el tramite de las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales, corresponde a las Secretarias de Educacion certificadas a cuya planta de
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docente pertenezca el solicitante, encargadas de la expedicion del acto administrativo de
reconocimiento, destacando que el pago esta sujeto a un turno de disponibilidad
presupuestal.

Adujo, que se evidencia un retardo de parte del ente territorial departamental en expedir
el acto administrativo al no haber proferido dentro de los 15 dias posteriores a la
radicacion de la solicitud, por tanto solicita que, de existir condena contra la Nacion,
analizar el retardo del Departamento del Tolima.

Finalmente, solicitd confirmar la decision proferida en primera instancia.
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Aseguro, que teniendo en cuenta que la demandante se vinculd al servicio docente el
dia 30 de agosto de 1977, estableciéndose que se trata de una docente nacionalizada,
con régimen de retroactividad, en los términos de los numerales 1y 3 literal del articulo
15 de la Ley 91 de 1989, no tiene derecho a que se le reconozca y pague la sancion
moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

PARTE DEMANDANTE

Aseguré que siempre se incurre en mora injustificada en el pago de las cesantias de los
docentes afiliados al Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, contrario al
pago de las cesantias de los demas servidores del estado, que son canceladas 30 dias
después de interpuesta la solicitud, en razén a ello, se expidieron de manera progresiva
las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

No obstante, aduce que las previsiones legales establecidas en las normas antes
referidas, son burladas por la entidad accionada, al cancelar la prestacién con
posterioridad a los 70 dias después de radicada la peticidn, vulnerando la proteccién de
los derechos del trabajador.

Precis0, que revisada la normatividad aplicable al asunto, es evidente que el legislador
no defini6 si la sancion moratoria se aplica a favor de los servidores publicos
pertenecientes al Régimen anualizado de cesantia, como de manera erronea lo
considera el Juez de instancia; reitera que no se puede confundir el reconocimiento y
pago de los interés a las cesantias con los valores que debe cancelar la entidad obligada
al pago de las cesantias por concepto de la eventual sancion, en caso de configurarse
una mora en el tramite y pago de la prestacion.

Concluy6 que la sancion moratoria por la no liquidacion y pago oportuno de las cesantias
del trabajador, prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, resulta
aplicable a todos los servidores publicos, sin importar el régimen de cesantias al cual se
encuentren afiliados, como quiera que su finalidad no es otra que garantizar los derechos
al trabajo y a la seguridad social que se hacen efectivos Unicamente con el pago oportuno
de dicho auxilio.

Por ultimo, solicité la revocatoria de la sentencia proferida por el A quo y se acceda
favorablemente a las pretensiones de la demanda.

Encontrandose el proceso en estado de decidir, a ello se procede, para lo cual se hacen
las siguientes,
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CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

Conforme al articulo 153 del CPACA, esta Corporacion es competente para resolver el
recurso de apelacion formulado por el apoderado de la parte actora contra la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Ibagué en audiencia
inicial celebrada el 04 de julio de 2019, mediante la cual se negaron las pretensiones de
la demanda.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente asunto, consiste en establecer si la demandante, en
calidad de docente adscritaal Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterioy
beneficiaria del régimen de cesantias retroactivas, tiene derecho al reconocimiento y
pago de la sancidbn moratoria establecida en el articulo 2 de la Ley 244 de 1995,
modificada y subrogada por la Ley 1071 de 2006, por el reconocimiento y pago tardio del
anticipo de cesantias solicitado y, en caso afirmativo, cual es el periodo sobre el cual
debe causarse dicha sancion.

TESIS DE LA SALA

La postura de la Sala mayoritaria consiste en afirmar que, conforme lo establecido en la
Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SI1-012-2018 de 18 de julio de 2018, proferida por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio son empleados publicos y, en consecuencia, son
beneficiarios de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006. De
igual manera, y en cumplimiento de lo sefalado en la mencionada sentencia de
unificacién, considera la Sala mayoritaria que tal sancion se causa y debe liquidarse en
la forma y términos sefialados en dicha providencia.

FUNDAMENTOS DE LA TESIS DE LA SALA

La Sala prescinde del analisis juridico que corresponde, tendiente a determinar si los
docentes oficiales regulados por la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, son
destinatarios de lo previsto en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 en el
reconocimiento y pago de sus prestaciones sociales, especialmente en lo relacionado
con sancion moratoria, por cuanto dicha discusion fue zanjada por la Sala Plena de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, en Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SII-012-

2018 del 18 de julio del 2018, en la que consideré frente a dicho asunto, entre otras
cosas, lo siguiente:

77. De acuerdo con lo sefialado, la Sala de Seccién concluye en primer lugar, que
conforme a la soberania que reside en el pueblo y del cual emana el poder publico,
cuya manifestacion se materializé a través de la Constitucion Politica, no puede
existir ninguna categoria juridica de empleado publico que no se origine en la norma
superior.

78. En segundo lugar, es preciso sefalar que dado el criterio finalista tenido en cuenta
por la Asamblea Nacional Constituyente al establecer el articulo 123 de la

1 Consejo de Estado. Seccion segunda. MP Sandra Lisset Ibarra Vélez. 18 de julio de 2018. Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-
01 (4961-2015). Demandante: Jorge Luis Ospina Cardona. Demandada: FOMAG.
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Conforme lo sefialado en dicha sentencia, los docentes integran la categoria de
empleados publicos de que trata el articulo 123 de la Constitucion Politica, por tanto, no
estan excluidos de la aplicacion de las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, e igualmente
pueden verse afectados por la ausencia de pago o por la demora injustificada en el

Constitucién Politica, se considerd que dentro de la categoria de servidores publicos
se encontraban quienes prestaran sus servicios a la comunidad y por ende, ejercieran
una funcion publica de forma permanente. Al respecto, segin se expuso, los
docentes oficiales prestan un servicio publico esencial a cargo del Estado y en
beneficio del interés general.

79. Como tercer punto, una vez analizadas las normas que establecen el régimen
juridico de la educacion en Colombia, es evidente la distribucién de competencias del
sector central — la Nacién, a las entidades territoriales, en virtud del principio de la
descentralizacién administrativa, y en atencion a que la vinculacion de los docentes
se ha realizado a través de un érgano de la administracion bien sea del orden
nacional o departamental, todo ello con el fin de garantizar el efectivo y eficiente
ejercicio del servicio publico de educacion que busca no solo el cumplimiento de la
funcion publica, sino la materializacion de los fines esenciales del Estado.

80. Y finalmente, en atencién 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 relacién 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 profesionalizacién 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 atencién a la naturaleza del
servicio prestado, la regulacion de la funcion docente y su ubicacion dentro de la
estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién de la
carrera docente para la insercién, permanencia, ascenso Yy retiro del servicio; razén
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 1995y 1071 de 2006, 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.”

reconocimiento y pago de sus cesantias.

En relacion con el reconocimiento de la sancion moratoria a los docentes, en la misma
sentencia, la Seccién Segunda del Consejo de Estado establecio las siguientes reglas
jurisprudenciales, frente al conteo del término para su configuracion y los parametros

para

la fijacion del monto a reconocer por tal concepto:

[...] . Ental virtud, la Sala dicta las siguientes reglas jurisprudenciales:
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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 sancion
moratoria corre 70 dias habiles 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.

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, iniciara el cdmputo 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 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 sancidbn 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 asignacién 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 prolongacién 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.

Para una mayor ilustracién, la referida providencia resumio las distintas hipétesis que se
podian plantear al momento del reconocimiento de la sancidon moratoria de la siguiente
manera:

CORRE TERMINO PAGO | CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION EJECUTORIA CESANTIA
PETICION SIN No aplica lgr:ﬁiz’oiefg t:)zsrade 45 dias posteriores | 70 dias posteriores a la
RESPUESTA . ala ejecutoria peticion
expedir el acto
Aplica pero no se
ACTO ESCR!TO tiene en cuenta | 10 dias, después de 45 dias posteriores | 70 dias posteriores a la
EXTEMPORANEO | para el computo | cumplidos 15 para a a siscutoria peticion
(después de 15 dias) | del término de expedir el acto
pago
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ACTO ESCRITO EN 10 dias, posteriores a | 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a la
Personal o . . e
TIEMPO la notificacién ala ejecutoria notificacion
10 dias, posteriores a , . , .
ACTO ESCRITO EN L o p 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a la
Electronica certificacion de acceso . . e
TIEMPO ala ejecutoria notificacion
al acto
10 dias, posteriores al , . , .
ACTO ESCRITO EN . o 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a la
Aviso siguiente de entrega . . .
TIEMPO del aviso ala ejecutoria entrega del aviso

Sin notificar o 10 dias, posteriores al

ACTO ESCRITO EN o . .~ .. |45 dias posteriores | 67 dias posteriores a la
notificado fuera | intento de notificacion . . .
TIEMPO . a la ejecutoria expedicion del acto
de término personal 2
Renuncié Renuncié 45 dias después |45 dias desde la
ACTO ESCRITO de la renuncia renuncia
Adquirida, después de | 45 dias, a partir del | 46 dias desde la
ACTO ESCRITO Interpuso recurso | notificado el acto que | siguiente a la notificacion del acto que
lo resuelve ejecutoria resuelve recurso
ACTO ESCRITO, Adquirida, después de | 45 dias, a partir del ,
, . o 61 dias desde la
RECURSO SIN Interpuso recurso | 15 dias de interpuesto | siguiente a la nternosicién del recurso
RESOLVER el recurso ejecutoria P

Antes de analizar la situacion factica del demandante para establecer si en este caso se
configurd la sancibn moratoria por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias
solicitadas, el suscrito ponente aclara, en posicion que no es compartida por la Sala
mayoritaria, que no se zanjé dentro de dicha sentencia de unificacién, la discusion
respecto de la aplicacion estricta del principio de legalidad en la determinacion de esta
sancion moratoria por ser una norma del derecho sancionatorio en el que dicho principio
resulta fundamental, especificamente en cuanto al momento que marca el inicio de la
sancion moratoria, frente a lo cual, la sentencia anotada se alejo, sin mayor sustento, de
la enunciacion textual de la norma y en cuanto a su causacién, en el que la sentencia
establecié un término tedrico, sin respaldo procedimental acudiendo a la inaplicaciéon
retroactiva del Decreto 2831 de 2005 cuyas normas se encontraban vigentes adn
después de su incorporacion en la compilacion efectuada a través del Decreto Unico
Reglamentario del Sector educacion No. 1075 de 2015, hasta que a raiz de la anotada
sentencia de unificacion se dispuso su modificacion mediante el Decreto 1272 de 2018.
No obstante, atendiendo al caracter de precedente del que esa sentencia se encuentra
revestida, se acatan sin mas sus directrices en relacion con la forma de determinar dicha
sancion moratoria y con la aplicabilidad de estas normas a las cesantias de los docentes.

Igualmente se resalta que para el ponente de esta providencia, todo servidor publico que
se encuentre amparado por el régimen retroactivo de cesantias, no puede ser acreedor
del pago de la sancién moratoria, propio del régimen de cesantias anualizada, teniendo
en cuenta que, conforme al articulo 2 de la Ley 244 de 1995, dicha sancién se causa por
mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos o por el incumplimiento en
el reconocimiento de las mismas, mas no se causa, cuando se habla de pagos
anticipados propios del régimen retroactivo, pues su valor se actualiza dia a dia con el
mero paso del tiempo, aun cuando el salario base liquidacion no sufra modificacion

2 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al
peticionario a recibir notificacion personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia
para perfeccionar la notificacion por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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alguna, el valor de las cesantias acumuladas si lo hace, porque la antigiiedad en el
servicio crece, lo cual explica histéricamente el surgimiento de las normas de las cuales
se desprende esa sancion moratoria, solo a partir de la implementacion de las cesantias
anualizadas como régimen general de los servidores publicos, situacion concreta que no
ha sido abordada de manera detallada por el Consejo de Estado y que no es compartida
por la Sala mayoritaria.

CASO CONCRETO

Conforme con el material probatorio obrante en el expediente, frente al tramite dado a la
solicitud de retiro de cesantias elevada por la parte actora, se encuentran acreditados
los siguientes fundamentos facticos, los cuales se resumen en el presente cuadro
explicativo:

Presentacion de solicitud de retiro de
cesantias ante la Secretaria de
Educacion Territorial

15 de abril de Fl. 128 cuaderno
2016 digitalizado principal

Fecha de estudio y aprobacién por 04 de noviembre | Fl. 128 cuaderno

parte del FOMAG de 2016 digitalizado principal

Expedicion Resolucion de

reconocimiento y pago de las 28 de noviembre | Fl. 4-5 cuaderno

cesantias por la Secretaria de de 2016 digitalizado principal

Educacién

rNe(():t(I)f;\Coe::?rzir:antodey rszgi)ucu;r; I(;z 17 de enero de F.Is: 5 .reverso .cugderno
. 2017 digitalizado principal

cesantias

Pago del valor de las cesantias 27 de marzo de F.I L 8 .cugderno

2017 digitalizado principal

Establecido lo anterior, para la Sala efectivamente, entre la fecha de radicacion de la
solicitud de las cesantias y la fecha de pago, trascurrieron mas de los setenta dias que
se establecen en la Sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de
2018, proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado como término permisible
para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas solicitadas por el
personal docente, el cual, una vez cumplido, da lugar a la configuracion de la sancién
moratoria a la que se hace referencia en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006.

En efecto, advierte la Sala que la demandante radicé la peticibn de reconocimiento y
pago del auxilio de cesantias definitivas el 15 de abril de 2016, por lo que los 70 dias
con los que contaba la administracibn para proferir el acto administrativo de
reconocimiento de la cesantia solicitada, para notificarlo y para pagar su valor, vencieron
el dia 28 de julio de 2016, fecha a partir de la cual empez6 a generarse la sancion
moratoria a razon de un dia de salario por cada dia de retardo en su cancelacion y como
dicho pago se efectu6 el dia 27 de marzo de 2017, se concluye que se causaron 240
dias de mora.

Desde Hasta Dias de Mora

29 de julio de 2016 26 de marzo de 2017 240 dias
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Precisa esta colegiatura también que, como la reclamacion en sede administrativa,
orientada al reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria se radicé el 21 de
septiembre de 2017 (fls. 11 a 13 cuaderno principal expediente digitalizado), lo
reconocido no esta afectado por el fendmeno de prescripcidbn, comoquiera que
transcurrid un término inferior a tres afios desde la fecha en que se hizo exigible la
obligacién y aquella en que se radico la peticién en sede administrativa.

Asi las cosas, la Sala considera procedente acceder parcialmente a las pretensiones de
la demanda, ordenando el reconocimiento y pago, a titulo de sancién moratoria, de un
dia de salario por el pago tardio de las cesantias de la parte actora, entre el 29 de julio
de 2016 al 26 de marzo de 2017, con base en la asignacion béasica devengada por la
demandante en la anualidad de 2016.

Para mayor claridad, la Sala procede a realizar el siguiente cuadro explicativo:

Fecha peticién cesantias 15 abril 2016
Respuesta (15 dias) 06 mayo 2016
Ejecutoria (10 dias) 23 mayo 2016
70 dias habiles 29 julio 2016
Mora a partir de 30 julio 2016
Fecha de pago 27 marzo 2017
Dias de mora 240
Salario mensual 3.120.366
Salario diario 104.012
Valor de la mora 24.962.928

En ese orden de ideas, la Sala considera procedente revocar la sentencia dictada en
audiencia inicial celebrada el 04 de julio de 2019 por el Juzgado Quinto Administrativo
de Ibagué y en su lugar se ordenara la nulidad del oficio SAC2017RE11610 de 12 de
octubre de 2017 a través del cual se entiende que el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
en representaciéon del MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, nego el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio del anticipo de cesantias a la demandante,
establecida en la Ley 244 de 1995, adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, en
calidad de docente nacionalizada con régimen de cesantias retroactivo.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la NACION MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO reconocer y pagar a la sefiora ANA CRISTINA ORTEGA GONZALEZ, la
sancion moratoria establecida en el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, subrogado por el
articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo
desde el 29 de julio de 2016 al 26 de marzo de 2017, para un total de 240 dias de mora,
equivalente a $ 24.962.928.

Por ultimo considera la Sala que, teniendo en cuenta que se revocara la sentencia de
primera instancia que negd las pretensiones de la demanda y se ordenara el
reconocimiento y pago a favor de la parte demandante de una sancién moratoria por la
demora en el reconocimiento y pago de sus cesantias definitivas, resulta pertinente
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remitir copia de ésta providencia a la Fiscalia General de la Nacién, a la Procuraduria
General de la Nacién y a la Contraloria General de la Republica, para que inicien las
investigaciones a que haya lugar, en relacion con la posible conducta omisiva en la que
pudieron incurrir las autoridades encargadas del pago de las cesantias a la accionante y
que hubiera podido causar dafio al patrimonio publico, como lo ha venido realizando el
Consejo de Estado.

COSTAS

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece que, salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se
regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil, hoy Codigo General del
Proceso.

De conformidad con lo anterior, se observa que el numeral 4 del articulo 365 del Codigo
General del Proceso dispone que cuando la sentencia de segunda instancia revoque
totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas
instancias.

De acuerdo con la composicién de las costas, segun el articulo 361 del CGP, estan
integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del
proceso y por las agencias en derecho. En lo que respecta a las agencias en derecho,
el Consejo de Estado ha sostenido que estas deben ser fijadas atendiendo la posicion
de las partes, y en aplicacion a las tarifas contempladas en los acuerdos 1887 de 2003
y 10554 de 2016 expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura, segun sea el caso,
resaltando que el mismo ordenamiento juridico advierte que las estipulaciones de las
partes en materia de costas se tendran por no escritas.

Visto lo anterior, la Sala condenara en costas de ambas instancias a la parte demandada,
teniendo en cuenta que esta providencia revoca totalmente la del inferior y en virtud de
la gestidn realizada por la parte demandante a lo largo del proceso. Para el efecto, se
fijardn como agencias en derecho, la suma equivalente a un (1) salario minimo legal
mensual vigente, que debera ser liquidado por la Secretaria del Juzgado de origen,
conforme lo establece el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida en audiencia inicial llevada a cabo el 4 de
julio de 2019 por el Juzgado Quinto Administrativo de Ibagué, conforme las
consideraciones esbozadas en precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del oficio SAC2017RE11610 de 12 de octubre de
2017 a través del cual se entiende que el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA en
representacion del MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, nego el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio del anticipo de cesantias a la demandante,
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establecida en la Ley 244 de 1995, adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, en
calidad de docente nacionalizada con régimen de cesantias retroactivo.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la NACION
MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO reconocer y pagar a la sefiora ANA CRISTINA ORTEGA
GONZALEZ, la sancion moratoria establecida en el articulo 2 de la Ley 244 de 1995,
subrogado por el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo desde el 29 de julio de 2016 al 26 de marzo de 2017, para un total
de 240 dias de mora, equivalente a $ 24.962.928.

CUARTO: Negar las demés pretensiones de la demanda.

QUINTO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte demandada, fijando
como agencias en derecho, la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente, el
cual deberd ser liquidado por la Secretaria del Juzgado de origen, conforme lo establece
el articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

SEXTO: Remitir copia de esta providencia a la Fiscalia General de la Nacion, a la
Procuraduria General de la Nacion y a la Contraloria General de la Republica, a fin de
gue se inicien las investigaciones a que haya lugar, en relacién con la posible conducta
omisiva en que pudieron incurrir las autoridades encargadas del pago de las cesantias a
la demandante, por el posible detrimento del erario.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado
de origen, realizando las anotaciones de rigor y dejando las constancias
correspondientes en el sistema “Siglo XXI".

En cumplimiento de las medidas de aislamiento preventivo decretadas por el Gobierno
nacional para evitar la propagaciéon del COVID 19, esta providencia fue estudiada y
aprobada en Sala de decision mediante la utilizacion de medios electrénicos

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BELISARIO BA TRAN BASTIDAS LUIS EDU ‘ﬁvDO COLLAZOS OLAYA

. /
ANGELJIGNACIO ALVAREZ SILVA

Los Magistrados,



