Repiiblica de Colombia
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Magistrado Ponente. Dr. CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Ibagué, diecinueve (19) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: No. 73001-23-33-000-2020-00402-00
Demandante: NAISLA MACHADO ROJAS
Demandados: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES  SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y MUNICIPIO DE IBAGUE.
Asunto: Sentencia de primera instancia

Se encuentran las presentes diligencias a efectos de proferir sentencia de primera
instancia de la demanda interpuesta por la sefiora NAISLA MACHADO ROJAS, a
través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Municipio de lIbagué, con el fin de
gue se hagan las siguientes,

l. DECLARACIONES Y CONDENAS
Las suplicas de la demanda se concretan en:

I.1. Que se declare la existencia del acto administrativo ficto o presunto negativo, por
medio del cual se resolvi6 de manera negativa la reclamacion administrativa de
reconocimiento, liquidacion y pago de la sancion moratoria contemplada en la Ley
1071 de 2006, elevada a través de peticion radicado No. 2017-76418 del 7 de
septiembre de 2017.

[.2. Que se declare la nulidad del acto administrativo de tal acto ficto o presunto
negativo.

[.3. Que se declare que la demandante tiene derecho a que la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Municipio
de Ibagué, le reconozcan, liquiden y paguen la sancion por mora establecida en la
Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados
desde los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud de cesantia
definitiva ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

I.4. Ordenar el reconocimiento y pago del ajuste del valor a que haya lugar con motivo
de la pérdida del poder adquisitivo de la sancién mora, de conformidad con el articulo
190 del C.P.A.C.A.
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[.5. Condenar a las demandadas al reconocimiento y pago de los intereses moratorios

a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo
siguiente hasta que se efectue el pago de la sancion moratoria reconocida.

|.6. Condenar en costas a la Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y al Municipio de Ibagué.

Il HECHOS

Como hechos relevantes de la demanda se relacionaron los siguientes:

[I.1. Que la demandante solicité el 19 de marzo de 2015 al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago de las cesantias a las que tenia
derecho.

[1.2. Que mediante resolucion No. 00002859 del 16 de noviembre de 2016 se le
reconocio lo correspondiente a las cesantias definitivas.

[1.3. Que la cesantia fue cancelada el dia 20 de febrero de 2017.

[I.4. Que el 7 de septiembre de 2017 solicité el reconocimiento y pago de la sancion
por mora establecida en la Ley 1071 de 2006.

[I.5. Que mediante oficio 2017RE9577 del 18 de septiembre de 2017 se requirio
poder para dar contestacion a la peticion elevada, documento que se allegé en
debida forma el 26 de septiembre de 2017.

[1.6. Que posteriormente mediante oficio 2017RE10860 del 18 de octubre de 2017, la
Secretaria de Educacion Municipal allegé contestacién indicando que la solicitud
habia sido remitida a la Fiduprevisora para que aprobara el respectivo acto
administrativo.

[1.7. Que luego, a través de oficio No. 2018EE1901 del 22 de febrero de 2018 la
Secretaria de Educacion le comunicé que la peticion habia sido negada por parte de
la Fiduprevisora, por lo que se hicieron los ajustes correspondientes y se remitio
nuevamente para estudio con oficio 2018EE1822 del 21 de febrero de 2018, sin que
se hubiera dado una respuesta de fondo.

Il NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION?
El apoderado judicial de la parte demandante refiere que el acto administrativo

demandado vulnera lo dispuesto en los articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989, 1y 2 de
la Ley 244 de 1995,y 4y 5 delalLey 1071 de 2006.

! Ver folios 37-43 cuaderno principal
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Refiri6 que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria consagrada en el ordenamiento legal, pues recibi6 las cesantias definitivas
por fuera de los plazos ordenados en la Ley 1071 de 2006. Precisé que la
demandante presento solicitud de cesantias el 19 de marzo de 2015, siendo el plazo
para cancelarla el 30 de junio de 2015, no obstante el pago se hizo solo hasta el 20
de febrero de 2017, transcurriendo un total de 601 dias de mora, contados a partir de
los 65 dias habiles que la entidad tenia para cancelar y la fecha del pago efectivo.

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado que trata el articulo 172 de la Ley 1437 de 2011,
Unicamente contest6 el Municipio de Ibagué, quien se opuso a las pretensiones
demandatorias e indicé que la llamada a reconocer y pagar la prestacion que se
reclama en las presentes diligencias es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Precis0 que conforme a las competencia atribuidas por disposicion legal a las
entidades territoriales, si bien las secretarias de educacién son las encargadas de
proyectar los actos administrativos de reconocimiento de las prestaciones sociales, y
posteriormente remitirlos a la fiducia para su aprobacion, no es menos cierto que la
entidad responsable de pagar las aludidas prestaciones, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, cuenta adscrita al Ministerio de Educacion.

Expresd que el acto administrativo que reconocié la prestacion fue expedido por la
Secretaria de Educacion Municipal de lIbagué, una vez fue recibido procedente de la
entidad que administra los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fiduprevisora- aprobado, de manera que la entidad territorial no incurrio
en mora.

V. TRAMITE PROCESAL

El libelo introductorio fue repartido inicialmente al Juzgado Noveno Administrativo
Oral del Circuito de Ibagué, quien admiti6 la demanda a través de providencia
fechada 2 de septiembre de 2019; posteriormente, luego de surtido el traslado
correspondiente, con providencia del 27 de octubre de 2020, al advertir la falta de
competencia por el factor cuantia, remiti6 las diligencias a esta Corporacion,
avocandose conocimiento del mismo con providencia del 30 de noviembre de 2020.

Luego, con providencia del 22 de junio de 2021, al no existir pruebas por practicar, se
dispuso prescindir de la audiencia inicial, se fijo el litigio y se ordeno la presentacion
por escrito de los alegatos de conclusion, derecho del que hizo uso la parte
demandante y el Municipio de Ibagué.

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Delegado del Ministerio Publico no presentd concepto dentro de las presentes
diligencias.
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Asi las cosas, al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la

actuacion, la Sala procede a decidir la controversia conforme a las siguientes:

VIl. CONSIDERACIONES

VIl.1. Competencia

Es competente esta Corporacion para aprehender el conocimiento del presente
asunto en primera instancia de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como en
lo dispuesto en los articulos 152 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.

VIl.2. Problema juridico a resolver

Consiste en determinar si se configuré el acto administrativo presunto negativo
respecto de la peticion elevada por la demandante el 7 de septiembre de 2017 ante la
Secretaria de Educacién Municipal de Ibagué, y en segundo lugar, si la sefiora Naisla
Machado Rojas, tiene derecho a que la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Municipio de Ibagué, en la
medida de sus competencias, le reconozcan y paguen la sancidn moratoria
consagrada en la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006 por la no
cancelacion oportuna de las cesantias definitivas.

VIl.3. Hechos probados

De conformidad con las pruebas legalmente recolectadas dentro del sub lite
encontramos probados los siguientes hechos:

- Que la demandante prestd sus servicios como docente durante el lapso
comprendido entre el 12 de febrero de 1971 al 1 de febrero de 2015, de forma
continua (Fol. 18 cuaderno principal).

- Que el 19 de marzo de 2015 la docente Naisla Machado Rojas presentd
solicitud de reconocimiento y pago de la cesantia definitiva, correspondiente a
los servicios prestados como docente de la Institucion Educativa Leonidas
Rubio Villegas del Municipio de Ibagué (Fol. 18 cuaderno principal).

- Que con oficio No. 2015EE3344 del 24 de marzo de 2015 la representante del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio del Municipio de Ibagué,
remiti6 a la Fiduprevisora S.A. los proyectos de actos administrativos de
reconocimiento de prestaciones econdmicas, de, entre otros docentes, la
sefiora Naisla Machado Rojas (Fol. 82-83 cuaderno principal).

- Que con oficio No. 20150170577881 del 14 de julio de 2015, la Fiduprevisora
devolvio al encargado de prestaciones sociales de la Secretaria de Educacion
de Ibagué, lo relacionado con el pago de las cesantias definitivas de la sefiora
Naisla Machado, negando tal reconocimiento, en atenciéon a que no se allegé
el certificado de deducciones y cesantias ya pagadas a la interesada (Fol. 85-
87 cuaderno principal).
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Que con oficio 2015EE7724 del 24 de julio de 2015 nuevamente la Secretaria

de Educacion Municipal de lbagué remitiéo al Director de Prestaciones de la
Fiduprevisora S.A., el expediente de reconocimiento de la sefiora Naisla
Machado Rojas, con los soportes requeridos (Fol. 88-89 cuaderno principal).

Que con oficio No. 20160170903711 fechado 24 de agosto de 2016, la
Fiduprevisora devolvio a la Secretaria de Educacion de Ibagué la aprobacion
del acto administrativo de reconocimiento de cesantias de la sefiora Naisla
Machado Rojas (Fol. 97-99 cuaderno principal).

Que mediante resolucion No. 00002859 del 16 de noviembre de 2016, la
Secretaria de Educacién Municipal reconocié y ordend el pago a favor de
Naisla Machado Rojas de la suma de $135.753.593, por concepto de cesantia
definitiva (Fol. 18-20 cuaderno principal).

El anterior acto administrativo fue notificado el 23 de noviembre de 2016,
renunciando a términos la sefiora Naisla Machado Rojas, quedando
ejecutoriada en la misma fecha (Fol. 21 cuaderno principal).

Que el valor reconocido en tal acto administrativo fue cancelado a la actora, a
través de entidad bancaria, el 20 de febrero de 2017 (Fol. 7).

Que el 7 de septiembre de 2017 la apoderada judicial de la sefiora Naisla
Machado Rojas presentd ante la Secretaria de Educacion Municipal de Ibagué,
solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora de que trata la Ley
1071 de 2006, por el pago tardio de las cesantias (Fol. 14-17 cuaderno
principal).

Que con oficio No. 2017RE9577 del 18 de septiembre de 2017 Ila
Coordinadora del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio en el
Municipio de Ibagué, requirié a la apoderada judicial de la demandante para
gue allegara el poder debidamente firmado y autenticado para elevar el
reclamo en sede administrativa de la sancion moratoria (Fol. 103 cuaderno
principal).

Que el 26 de septiembre de 2017 la apoderada judicial de la demandante
presenté ante la Secretaria de Educacion del Municipio de Ibagué el poder
requerido, con el fin de lograr el reconocimiento y pago de la sancion por mora
(Fol. 110-111 cuaderno principal).

Que con oficio No. 2017RE10860 de fecha 18 de octubre de 2017 la Secretaria
de Educacion de Ibagué le informé a la apoderada judicial de la demandante,
gue la solicitud de reconocimiento de sancion mora habia sido remitida a la
Fiduprevisora para estudio (Fol. 112 cuaderno principal).

Que con oficio No. 2018EE1901 del 22 de febrero de 2018 la Coordinadora del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio le informé a la apoderada
judicial de la demandante que la solicitud de sancion por mora habia llegado
negada, por lo que se procedid por parte de la Secretaria a realizar los ajustes
necesarios y nuevamente se habia enviado para estudio de la Fiduprevisora
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con oficio 2018EE1822 del 21 de febrero de 2018 (Fol. 127-128 cuaderno

principal).

VIl.4. De la configuracion del acto administrativo presunto negativo

En el presente asunto se advierte que la sefiora Naisla Machado Rojas solicita la
declaratoria de existencia del acto administrativo presunto negativo consecuencia de
la omisién de respuesta a la peticion elevada el 7 de septiembre de 2017 ante la
Secretaria de Educacion Municipal de Ibagué, tendiente al reconocimiento y pago de
la sancién moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006, por el pago inoportuno de
las cesantias definitivas, cuya nulidad depreca.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 83 del CPACA, “transcurridos tres
(3) meses contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado
decision que la resuelva, se entendera que esta es negativa. En los casos en que la ley
sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver la peticion sin que esta se
hubiere decidido, el silencio administrativo se producira al cabo de un (1) mes contado a

)

partir de la fecha en que debio adoptarse la decision”.

Esta misma norma prevé que “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 notificado auto admisorio de la demanda”.

Sobre la finalidad del silencio administrativo, el H. del Consejo de Estado ha
precisado lo siguiente?:

“El silencio administrativo es un fenémeno en virtud del cual la ley contempla
que, en determinados casos, a la falta de decision de la Administracién frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, se le da un efecto que
puede ser negativo o0 positivo. Ese efecto se conoce como acto ficto o presunto
pues, aunque en tales eventos no existe una decision expresa que contenga la
voluntad de la Administracion frente al asunto que ha sido sometido a su
consideracion, la ley le da al silencio de la Administracion unos efectos
similares a los del acto administrativo expreso. La razén de ser del fenémeno del
silencio administrativo es la de evitar que los asuntos que la Administracion
debe resolver queden sin decidir de manera indefinida .

2 sentencia del 30 de abril de 2014, Exp. 19553, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Reiterada en sentencia del 4 de junio de
2020, exp. 22910, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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En el caso del silencio negativo, le abre al interesado la posibilidad de

demandar el acto ficto negativo, a pesar de que las autoridades hayan omitido su
deber de pronunciarse. Y en el caso del silencio positivo, el acto presunto hace
que el administrado vea satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera
resuelto de manera favorable”.

A su vez, la Corte Constitucional, en la sentencia C—875 de 2011, seialo:

“En términos constitucionales se puede definir la figura del silencio
administrativo como una herramienta que el legislador ha dispuesto para que
el ciudadano pueda: i) hacer valer sus derechos ante la administracion de
justicia, en el caso del silencio administrativo negativo, por cuanto no puede
quedar indefinidamente a la espera de una respuesta por parte del ente
estatal encargado de resolverla, hecho que hace necesario crear un
mecanismo para que pueda acudir ante la misma administracion recurriendo
el acto ficto o ante la jurisdiccion o, ii) ver satisfechos sus derechos ante la
omision de la administracion (...)”.

Ahora bien, advierte la Sala en el sub lite que, pese a que desde el 7 de septiembre
de 2017 la demandante solicité ante la Secretaria de Educacion Municipal de Ibagué
el reconocimiento y pago de la referida sancion moratoria, no hay prueba que acredite
gue la misma haya sido definida positiva 0 negativamente por la administracion a
través de un acto administrativo particular y expreso, transcurriendo con crecer el
término conferido por el ordenamiento para ello, motivo por el cual resulta aplicable la
ficcion legal en cita para reconocer la existencia de un acto ficto negativo susceptible
de control judicial, de tal manera que asi se declarara en parte resolutiva de esta
providencia.

VII.5. El régimen salarial y prestacional docente

Por disposicion del articulo 3° del Decreto 2277 de 1979, los educadores que prestan
sus servicios en entidades oficiales del orden Nacional, Departamental, Distrital, y
Municipal, son empleados oficiales de régimen especial. La especialidad del régimen
comprende algunas prerrogativas, tales como la posibilidad de recibir
simultaneamente pension y sueldo (Decreto 224 de 1972, articulo 5°), y de gozar de
la denominada pension gracia, (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933)
prestaciones que reiteran las Leyes 91 de 1989; 100 de 1993, articulo 279 y; 115 de
1994, articulo 115.

En virtud de la potestad consagrada en el numeral 19, literal e, del articulo 150
Superior3, el Congreso de la Republica expidié la Ley 91 de 19894, con la cual se
instituyd el régimen prestacional especial del personal docente, el cual es

3 Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: {...)

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno
para los siguientes efectos: {(...)

e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la
Fuerza Publica; (...)”

4“por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.
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administrado por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, organismo que

se encarga de atender las prestaciones sociales de los docentes en lo relacionado
con salud, pensiones y cesantias, efectuando el pago de las prestaciones
econOmicas y garantizando la prestacion de los servicios médico - asistenciales.

En orden a resolver lo pertinente, encuentra la Sala que el régimen prestacional
especial del personal docente contemplado en la Ley 91 de 1989, regula en el
numeral 3° de su articulo 15, lo atinente al reconocimiento de las cesantias, asi:

“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
serd regido por las siguientes disposiciones:

3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente
por fraccion de ario laborado, sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario
promedio del tilltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagarda un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificaciéon de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captaciéon 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 ptblicos del
orden nacional (...)". (Resalta la Sala).

A su turno, la Ley 60 de 1993, al disponer la forma de organizacion de las plantas de
personal docente, aclar6 que el régimen de prestaciones sociales a favor de los
nuevos docentes, sera el establecido en la precitada Ley 91 de 1989. Asi quedoé
previsto en el articulo 6°, al sefialar:

“ARTICULO 60. Administracion del personal. Corresponde a la ley y a sus reglamentos,
senalar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de personal
docente y administrativo de los servicios educativos estatales. Ningiin departamento,
distrito o municipio podra vincular docentes y administrativos sin el lleno de los
requisitos del estatuto docente y la carrera administrativa respectivamente, ni por fuera
de las plantas de personal que cada entidad territorial adopte. Todo nombramiento o
vinculacion que no llene los requisitos a que se refiere este articulo, seran ilegales y
constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal
para quien lo ejecute. El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes
nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas
departamentales o distritales sin soluciéon de continuidad y las nuevas
vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de 1989 (...)”. (Destaca la Sala).
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Por su parte, la Ley 115 de 1994 “Por la cual se expide la Ley General de Educacion”,
sefalo en su articulo 115:

“Articulo 115°.- Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la
profesion docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los educadores
estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la
presente Ley. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones y salarios legales.

En ningtin caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.”.

De la relacion normativa expuesta, se puede concluir que las prestaciones sociales
de los docentes vy, especificamente en el caso de las cesantias, se gobiernan por lo
dispuesto en la Ley 91 de 1989.

VII.6. Marco normativo de la sancion moratoria por pago inoportuno de
cesantias de los servidores publicos

Preliminarmente, se tiene que la cesantia es una prestacion social, originada en una
vinculacion de tipo laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector
privado sino también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la
cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion entre
la administracion vy el funcionario, caso en el cual es definitiva, o cuando se dan
los supuestos para su otorgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral cese,
como cuando su pago esta relacionado con necesidades de adquisicibn o
mejoramiento de vivienda.

Ahora bien, la indemnizacion por mora en el pago de la cesantia de los servidores
publicos se erigi6 por parte del legislador, a través de la Ley 244 de 1995°, subrogada
en algunos articulos por la ley 1071 de 2006, en este sentido dispone:

“Articulo 1°5. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacién 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 retine todos los
requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, senalandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

> “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones”.
6 Subrogado por el articulo 42 de la ley 1071 de 2006.
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Articulo 2°7 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 la
liguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piiblico, 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 ptblicos, 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 bastara acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra
el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este.” (Subraya y negrilla de la Sala).

En la exposicion de motivos de la Ley 244 de 1995 se precis6 que la finalidad de la
sancion moratoria es lograr el pago oportuno de las cesantias del servidor publico,
mediante un cronograma y un procedimiento agil, que evite que éste reciba una
suma devaluada. Concretamente se indicé:

“Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucion Nacional establece
que ‘...el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las
pensiones legales...’, ello no significa que las demdas prestaciones y retribuciones por el
trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo contrario, los salarios y
prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente entre otras razones porgue ese
fruto es el sustento de los trabajadores y de sus familias.

No obstante lo anterior, la vida diaria ensefia que una persona especialmente en
relacion a los servidores puablicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion
parcial o porque ha terminado su vinculacién laboral con la administracion;
circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad de
corrupcién, porque ante la necesidad econdmica del trabajador, se hace presente la
mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacion de hacer esos
tramites (...) Ademas de este factor de corruptela y tras la tortuosa espera, cuando al
final se paga al trabajador su cesantia, tan solo se le entrega lo que certificé la entidad

patronal meses y hasta arios atras al momento de la liquidacion. Ni un peso mds.”’®

En este orden de ideas, se puede afirmar que la Ley 244 de 1995, al establecer en
sus articulos 1° y 2°, un término perentorio para la liquidacion y pago de las cesantias
definitivas y parciales buscé que i) la administracion expidiera la resolucion en forma
expedita y ii) que el pago se hiciera de manera oportuna para evitar corrupcion,
favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores.

VIL.7. Cémputo de la sancién moratoria

Con respecto al conteo de términos de la sancién moratoria, el Honorable Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, en
sentencia del 02 de marzo de 2017°, preciso:

7 Subrogado por el articulo 5o0. de la ley 1071 de 2006.

8 Gaceta del Congreso 225 e 1995, pagina 1.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, en sentencia del 02
de marzo de 2017, C. P., Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicado No. 08001-23-33-000-2012-00431-01(1721-14)
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“Como se senald ab initio de estas consideraciones, €l término para el cumplimiento de la
obligacién prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, se
contabiliza a partir de la firmeza del acto administrativo que ordena la liquidacion de las
cesantias definitivas, vale decir, cuando no se interpongan recursos contra el mismo,
cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos interpuestos se hayan
decidido, salvo en los eventos en que la administracion no se pronuncie frente a la
solicitud del pago del auxilio de cesantia 0 lo haga de forma tardia, en los gue el término
para el céalculo de la indemnizacion moratoria comenzard a computarse una vez
transcurridos 70 dias después de la radicacién de la peticién (los cuales se discriminan
asi: 15 dias para expedir el acto de reconocimiento, 10 mas que corresponden al término
de la ejecutoria’® y finalmente, los 45 dias para la cancelacién de la prestacion
social’?).(Resaltado por Sala).

Asi las cosas, la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento
contemplado en la Ley 244 de 1995, subrogada por la Ley 1071 de 2006, previendo
gue luego de presentada la solicitud, la entidad cuenta con el término maximo de 15
dias para expedir la resolucién de liquidacién de las cesantias definitivas y/o parciales,
5 0 10 dias, segun el caso, que corresponden a la ejecutoria del acto administrativo, y
45 dias habiles para el pago, luego de los cuales empezara a correr la sancion
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo.

En este punto, es menester precisar que el término de ejecutoria depende de la fecha
de expedicion del acto administrativo, es decir, si se dio en el marco de aplicacion de la
Cadigo de lo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), que contemplaba como
término para la interposicion de los recursos de 5 dias (articulo 51), no obstante, tal
plazo fue ampliado con la expedicién de la Ley 1437 de 2011 a 10 dias (articulo 76).

En conclusion, cuando la administracion no se pronuncie frente a la solicitud de pago
del auxilio de cesantia, o lo haga en forma tardia, dicha situacion no la exime de la
sancion moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso, razén
por la cual, en tales casos, la moratoria debe contabilizarse a partir de la fecha de la
solicitud, pues en caso contrario, se estaria avalando el retardo injustificado de la
administracion en proferirlo, desconociendo los motivos que el legislador tuvo para la
consagracion de esta sancion*?.

10 “cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011. Articulo 76.
Oportunidad y presentacion. “Los recursos de reposicion y apelacion deberdn interponerse por escrito en la
diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o
al vencimiento del término de publicacion, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podrdn
interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

Los recursos se presentardn ante el funcionario que dicté la decision, salvo lo dispuesto para el de queja, y si
quien fuere competente no quisiere recibirlos podrdn presentarse ante el procurador regional o ante el personero
municipal, para que ordene recibirlos y tramitarlos, e imponga las sanciones correspondientes, si a ello hubiere
lugar.

El recurso de apelacion podrd interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando proceda
serd obligatorio para acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicion y de queja no serdn obligatorios.”

11 Articulo 22 de la Ley 244 de 1995, modificado por el articulo 52 de la Ley 1071 de 2006.

12 Sentencias del 28 de enero de 2010, No. Interno: 2266-08, y 28 de junio de 2012 No. 1682-2011, C.P. Gerardo

Arenas Monsalve, entre otras.
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VII.8. Aplicabilidad de la Ley 1071 de 2006 al personal docente del sector
oficial v sustento jurisprudencial

El articulo 2° de la Ley 1071 de 2006, por medio de la cual se subrogé la Ley 244 de
1995, precis6 de manera expresa los destinatarios de la norma, asi:

“Articulo 2. Ambito de aplicacion. 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 aplicara 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”.

Ahora bien, con relacién a la especifica aplicacion de esta norma al personal docente
es preciso sefialar que la H. Corte Constitucional en sentencia de unificacién SU-336
del 18 de mayo de 2017, con ponencia del Doctor IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA
MAYOLO, establecié que éstos deben ser considerados como empleados publicos y
por ende beneficiarios de la sancion moratoria por el pago tardio de la cesantias
parciales o definitivas. En dicho fallo, el Alto Tribunal Constitucional aclaré:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un régimen especial
contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual se regula lo concerniente
al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que indique si los docentes
del FOMAG son acreedores del pago de la sancién moratoria de las cesantias, surge
el interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de 1995, modificada por
la Ley 1071 de 2006, fijo los términos para el reconocimiento y pago oportuno de las
cesantias de los servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la norma
citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de manera directa a los
docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacién considera que aquellas personas que se
desempefian como docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento
de los requisitos legales y segun se evalle en cada caso concreto, al reconocimiento de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido, unificard la
jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a la
mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante el cese de
la actividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir
al trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda y educacion. Bajo ese
entendido, la efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a
pesar de reconocer que un trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al
pago de sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante mi término
indefinido.
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(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores
publicos, su situacidn, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos ultimos vy,
por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen
especial de la Ley 91 de 1989.

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la intencién del
legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los funcionarios publicos y
servidores estatales, es decir, involucra a todo el aparato del Estado, no solo a nivel
nacional sino también territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a la seguridad social
de los docentes oficiales, en condiciones de igualdad con los demas servidores
publicos a quienes de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y
oportuno de sus prestaciones sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos e independientes en el ejercicio de
sus funciones, mantener dos posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa genera como consecuencia la vulneracion
del derecho a la igualdad de quienes se encuentran en la misma situacion factica y
desconoce el principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a los docentes oficiales en
materia de sancion moratoria resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa
medida, la que se adecua mayormente y de mejor manera a los principios, valores,
derechos y mandatos constitucionales, particularmente, al principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion.

(vii) Si bien para el momento en que se produjeron las sentencias en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho aun no habia sido proferido el fallo en el que esta
Corporacion abordo de manera definitiva el asunto, ya existia al menos un precedente
sobre la materia que aproximaba a un entendimiento distinto al que se Ileg6 en dichas
providencias en sede contenciosa (sentencia C-741 de 2012) .

De igual manera, la Corporacion mediante sentencia C-486 de 2016, efectud el
estudio de constitucionalidad y declar6 inexequible el articulo 89 de la Ley 1769 de
20153 “por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de
apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2016",
toda vez que, trasgredia los principios de unidad de materia presupuestal al modificar
los plazos para el pago de las cesantias parciales o definitivas de los docentes del
magisterio y reducir el monto de los intereses por mora en el cumplimiento de esta
obligacion, tal y como se encuentra previsto en los articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de

13 “Articulo 89. Pago de Cesantias del Magisterio. El pago que reconozca el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio -FOMAG— por concepto de cesantias parciales o definitivas a sus afiliados se debera
realizar dentro de los sesenta (60) dias habiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacién y pago de la prestacion social solicitada.

A partir del dia habil sesenta 'y uno (61), se deberan reconocer a titulo de mora en el pago, intereses legales a una
tasa equivalente a la DTF efectiva anual, causado diariamente por la suma no pagada.”
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2006, decisiones que a juicio de la maxima instancia constitucional, resultan

regresivas y atentan contra los derechos minimos laborales de los trabajadores. Del
mismo modo, indicé que la normativa aplicable al personal docente en materia de
pago de cesantias y sanciébn moratoria, es la contemplada en la Ley 1071 de 2006,
pues tales servidores deben ser considerados, para tales efectos, como servidores
publicos:

“En conclusion, de acuerdo a la legislacion y la jurisprudencia, los docentes oficiales han
sido considerados como servidores publicos con caracteristicas especiales.

En lo que hace al pago de las cesantias y la mora en el cumplimiento de esta obligacidn,
es aplicable la Ley 1071 de 2006 que en su articulo 4° que establece el término maximo de
quince (15) dias para proferir la resolucion de la solicitud y el articulo 5°, segun el cual la
entidad pagadora cuenta con un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles para
el pago. El interés de mora en esta normativa equivale a “...un dia de salario por cada de
retardo hasta que se haga efectivo el pago”.

En otros términos, cuando el articulo 19 de la ley 91 de 1989 establece que el pago de
cesantias de los docentes oficiales estara regulado por la normatividad vigente, debe
aplicarse lo dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre
el pago de cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos. ” (Subraya la Sala)

Este criterio a su vez fue acogido por el Honorable Consejo de Estado y por la Corte
Constitucional en sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de julio de
2018, en donde se hizo un estudio detallado de la naturaleza del empleo docente en
el sector oficial, concluyendo que los educadores prestan un servicio publico esencial
a cargo del Estado y en beneficio del interés general, resultandoles aplicable la
sancibn mora consagrada en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 por el
reconocimiento y pago tardio de las cesantias.

VII.9. Caso concreto

La sefiora Naisla Machado Rojas sefiala en el libelo introductorio, que las entidades
demandadas incurrieron en mora en el pago de las cesantias definitivas a las que
tenia derecho, pues superaron con creces el término de 65 dias que consagra el
ordenamiento juridico entre la solicitud y el pago efectivo de la prestacion.

De conformidad con la relacién cronolégica resefiada en el acapite de hechos
probados, se encuentra demostrado que la demandante radicé el 19 de marzo de
2015 la solicitud de reconocimiento y pago de la cesantia definitiva, correspondiente a
los servicios prestados como docente al servicio del Municipio de Ibagué.

Asi las cosas, de acuerdo al mandato legal, la entidad contaba con un término de 15
dias habiles para la expedicibn de la correspondiente resolucion, los cuales
fenecieron el 14 de abril de 2015; no obstante el acto de reconocimiento (Resolucion
No. 00002859), fue expedido solo hasta el 16 de noviembre de 2016.

14 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de Unificacion (18 de julio de 2018) Sentencia CE-SUJ-SII-
(012-2018), Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01 NI: 4961-2015. Actor: Jorge Luis Ospina Cardona.
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Teniendo como premisa lo anterior, es evidente que el término de cuarenta y cinco (45)
dias hébiles que tenia el Fondo para realizar el pago no empezaron a contabilizarse
desde la fecha en que cobr6 firmeza la resolucién que le reconocid la cesantias
definitivas a la accionante, sino desde la fecha en que de conformidad con la norma
debid expedirse el acto administrativo de reconocimiento, esto es, 14 de abril de 2015,
mas 10 dias habiles que corresponde a la ejecutorial® — 28 de abril de 2015, y
adicionalmente 45 dias sefialados en la norma para realizarse el pago, lo cual nos
arroja un total de 70 dias que nos conduce al 7 de julio de 2015.

No obstante lo anterior, el pago de las cesantias definitivas en el sub lite se realizé solo
hasta el 20 de febrero de 2017, lo que denota una mora entre el 8 de julio de 2015 (dia
siguiente al cumplimiento del plazo de los 70 dias), y el 19 de febrero de 2017 (dia
anterior al pago de los valores reconocidos).

La justificacion a esta contabilizacién la expone nuestro 6rgano de cierre en la
sentencia de Sala Plena sefalada precedentemente, al indicar:

“Para la Sala resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion
de las cesantias ... deben contarse los términos en la forma indicada para que la norma
tenga efecto util y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancion prevista por la
Ley 244 de 1995, pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los
derechos del servidor pablico que animo a la ley, se veria, paraddjicamente, burlado por la
propia ley dado que la administracion simplemente se abstendria de proferir la resolucion
de reconocimiento de las cesantias ... para no poner en marcha el término para

)

contabilizar la sancion...’

En este punto, cabe precisar que conforme a la Ley, es irrelevante si la Secretaria de
Educacion Territorial, la Fiduprevisora S.A. o ambas, incurren en retardo en el
ejercicio de las competencias que les asiste en materia de reconocimiento y pago de
las cesantias de los docentes, pues, como es bien sabido, la obligacion de reconocer
y pagar las cesantias —parciales o definitivas- y la sanciéon moratoria derivada del
pago tardio de la prestacion, es del absoluto resorte de la Nacion-Ministerio de
Educacién-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, en reiterada jurisprudencia, ha manifestado
lo siguiente?®:

“[...]Asi las cosas, en lo que tiene que ver con las prestaciones sociales del magisterio, se
tiene que es ésta una competencia dada al respectivo Fondo mediante la aprobacion que
haga la Fiduprevisora S.A. del proyecto de decision presentado por la Secretaria de

15 “Ccédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011. Articulo 76.

Oportunidad y presentacion. “Los recursos de reposicion y apelacion deberdn interponerse por escrito en la
diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o
al vencimiento del término de publicacion, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podrdn
interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

16 Ver entre otras, la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Rad.
73001233300020130015601. Sentencia del 15 de junio de 2017. C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Educacidn correspondiente, de acuerdo a lo establecido en la Ley 962 de 2005 articulo 56,

por lo tanto, encontrandose en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias de los docentes, es
ostensible que el restablecimiento en tratandose de controversias relacionadas con las
prestaciones sociales de los docentes, corresponde a la Nacién - Ministerio de Educacién
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por ser en cabeza de
quien se encuentra el patrimonio auténomo creado por la ley para el pago de los factores
prestacionales de sus afiliados,/.../. ” (Resaltos de la Sala)

Con el objetivo de dar una vision mas clara de lo expresado, se ilustra en la siguiente
tabla:

FECHA DE FECHA QUE DEBIO | NOTIFICACION | FECHA LIMITE FECHA DE
SOLICITUD DE | EXPEDIRSE EL A.A | Y EJECUTORIA | PARA EL PAGO | CANCELACION DE
RECONOCIMIEN | (15 DIAS HABILES) DEL A.A. (10 EFECTIVO (45 LAS CESANTIAS
TO DE LAS DIAS HABILES) | DIAS HABILES) DEFINITIVAS
CESANTIAS
19 de marzo de | 14 de abril de 2015 | 28 de abril de 7 de julio de 20 de febrero de
2015 2015 2015 2017

Asi las cosas, al sobrepasar la administracion los términos establecidos en la Ley
tanto para el reconocimiento, como para el pago de las cesantias definitivas
reconocidas a la demandante, habra lugar a acceder al pago de la sancion moratoria,
consistente en un dia de salario por cada dia de retardo desde el 8 de julio de 2015
hasta el 19 de febrero de 2017.

De otra parte, se debe aclarar que no es procedente ordenar el pago de las sumas
ajustadas al indice de Precios al Consumidor consagrado en el articulo 187 de la ley
1437 con motivo de la disminucion del poder adquisitivo deprecado por la parte
actora, como quiera que ya se le esta indemnizando con el pago de un dia de salario
por cada dia de retardo, sancidbn que es superior al reajuste monetario, y de
ordenarse, conllevaria un doble pago por la misma causat'’.

En este sentido, el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 18 de julio de
2018, sefal6 que “la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistemético y

17 Sentencia de la Corte Constitucional C- 448 de 1996, en la cual dicha Corporacion preciso: “(...) la sancion
moratoria prevista por la Ley 244 de 1995 no es, en sentido estricto, un mecanismo de indexacién que pretenda
proteger el valor adquisitivo de la cesantia sino que tiene un sentido en parte diferente, como lo muestra con
claridad el sistema de calculo del monto de la sancion, que es muy similar a la llamada figura de los salarios
caidos en materia laboral. Asi, el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995 consagra la obligacién de
cancelar al beneficiario "un dia de salario por cada dia de retardo”, sancion severa que puede ser, en ocasiones,
muy superior al reajuste monetario, por lo cual no estamos, en estricto sentido, frente a una proteccién del valor
adquisitivo de la cesantia sino a una sancién moratoria tarifada que se impone a las autoridades pagadoras debido
a su ineficiencia. Por ello la Corte considera que las dos figuras juridicas son semejantes pero que es necesario
distinguirlas. Son parecidas pues ambas operan en caso de mora en el pago de una remuneracion o prestacion
laboral. Pero son diversas, pues la indexacion es una simple actualizacién de una obligacion dineraria con el fin de
proteger el poder adquisitivo de los trabajadores debido a los fenébmenos inflacionarios, mientras que la sancion
moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 busca penalizar econémicamente a las entidades que incurran en mora,
y por ello su monto es en general superior a la indexacion. En ese orden de ideas, no resulta razonable que un
trabajador que tenga derecho a la sancibn moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la
indexacion, por cuanto se entiende que esa sancion moratoria no sélo cubre la actualizacion monetaria sino que
incluso es superior a ella.”
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prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la prevision intrinseca del
ajuste del salario base con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratoria
no puede indexarse a valor presente, razon por la cual, la Seccion Segunda del
Consejo de Estado sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no implica
el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187
del CPACA.”

Finalmente, vale precisar que segun las previsiones de los articulos 5° de la Ley 91
de 1989 y 56 de la Ley 962 de 2005, en armonia con lo dispuesto en el capitulo Il del
Decreto 2831 de ese mismo afio, el pago de los emolumentos prestacionales de los
docentes son del resorte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
no obstante, la proyeccion de los actos administrativos de reconocimiento y/o pago de
las mismas corresponde a la Secretaria de Educacién Municipal de Ibagué, quien
actua en representacion del citado fondo.

Es asi como, el pago de la indemnizacion moratoria se encuentra bajo la
responsabilidad del Fondo Nacional de Prestaciones de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y no de la Secretaria de Educaciéon del Municipio de Ibagué, sin embargo,
el ente territorial accionado deberd adelantar los tramites administrativos
correspondientes para el efectivo cumplimiento de la condena impuesta en el
presente fallo.

VII.10. Prescripcion

Para ordenar el pago de la referida sancion, la Sala atendera lo dispuesto en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, que sobre la prescripcion sefiala:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto
prescriben en tres aiios, contados desde que la respectiva obligacion se
haga exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

De conformidad con la normativa transcrita, el demandante contaba con tres (3) afios
para reclamar el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por pago tardio de
sus cesantias definitivas, so pena de que le prescribiera su derecho a reclamar la
renombrada sancion.

En ese orden de ideas, como la obligacién se hizo exigible desde el 8 de julio de 2015
(dia siguiente a aquel en que fenecieron los 70 dias que contempla la norma), y el
demandante radico la peticion en sede administrativa solicitando el reconocimiento y
pago de la indemnizacién moratoria el 7 de septiembre de 2017, es evidente que no
supero el término de tres (3) afios para reclamar, por lo que no hay lugar a declarar la
prescripcion de ningun valor.

VIl.11. Sintesis

Planteado el escenario procesal de la forma vista, la Colegiatura declarara la
existencia y a su vez la nulidad del acto administrativo ficto negativo producto de la
omision de respuesta a la peticion elevada el 7 de septiembre de 2017 por la
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demandante, y como consecuencia de ello, ordenara a la Nacion — Ministerio de

Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que reconozca
y pague a su favor un dia de salario por cada dia de retardo a titulo de sancion
moratoria prevista en el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, desde el 8 de julio de
2015 (dia siguiente al vencimiento de los 70 dias para el pago) y el 19 de febrero de
2017 (dia anterior al pago efectivo), el cual debera liquidar con base al salario diario
devengado para el afio 2015. Igualmente se exhortara al Municipio de Ibagué para
gue, a través de la Secretaria de Educacion, adelante todas las labores
administrativas que le competen para dar cabal cumplimiento a esta decision.

Y finalmente, se denegaran las demas pretensiones demandatorias.

VIl.12. Condena en costas

En primer lugar, vale precisar que las costas procesales constituyen una carga
econdémica que comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aquellos
gastos necesarios para el trdmite del juicio distintos del pago de apoderados
(honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en
diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro lado, las
agencias en derecho, correspondientes a los gastos efectuados por concepto de
apoderamiento. Aunque las agencias en derecho representan una contraprestacion
por los gastos en que la parte incurrid para ejercer la defensa judicial de sus
intereses, es al juez a quien corresponde fijarlos de acuerdo a las tablas que para el
efecto expide el Consejo Superior de la Judicatura.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefala:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés piblico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidaciéon y ejecucion se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

En el presente asunto, al resultar prosperas de manera parcial las pretensiones
demandatorias, la Sala se abstendra de condenar en costas, en aplicacion de los
postulados del numeral 5° del articulo 365 del Codigo General del Proceso.

En consecuencia, se proferira la siguiente:

DECISION

EN MERITO DE LO EXPUESTO, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL TOLIMA

FALLA:

Primero: DECLARAR la configuracién del acto ficto o presunto, producto del
silencio administrativo negativo, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de la
sancién moratoria, formulada el 19 de marzo de 2015 por la sefiora Naisla Machado
Rojas.



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
NAISLA MACHADO ROJAS VS NACION — MINISTERIO DE EDUCACION- FOMAG Y OTRO
RAD. 2020-00402-00

19

Segundo: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto, producto del silencio
administrativo negativo, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién
moratoria, formulada el 19 de marzo de 2015 por la sefiora Naisla Machado,
conforme lo indicado en parte considerativa de esta providencia.

Tercero: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, ORDENAR a la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que reconozca y pague a favor de la sefora
NAISLA MACHADO ROJAS un dia de salario por cada dia de retardo a titulo de
sancién moratoria prevista en el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, desde el 8 de
julio de 2015 (dia siguiente al vencimiento de los 70 dias para el pago) y el 19 de
febrero de 2017 (dia anterior al pago efectivo), el cual debera liquidar con base al
salario diario devengado para el afio 2015.

Cuarto: EXHORTAR al Municipio de Ibagué para que, a través de la Secretaria
de Educacion, adelante todas las labores administrativas que le competen para dar
cabal cumplimiento a esta decision.

Quinto: A la presente sentencia se le dara cumplimiento en los términos del
articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y devengaran intereses en la forma prevista en la misma disposicion.

Sexto: En aras del acatamiento de éste fallo, EXPIDASE al demandante copia
con constancia de ser la primera, la cual prestara mérito ejecutivo, en los términos
previstos en el articulo 114 del Cédigo General del Proceso.

Séptimo: NEGAR las deméas pretensiones de la demanda.

Octavo: ORDENAR la devolucion de los remanentes que por gastos del proceso
consigno la parte demandante, si los hubiere.

Noveno: RECONOCER personeria a la Dra. MARIBEL HERNANDEZ QUINTERO
identificada con C.C. 52.195.951 de Bogota y T.P. 106.991 del C.S. de la Judicatura
como apoderada judicial del Municipio de Ibagué, en la forma y términos del poder
allegado a las presentes diligencias.

Décimo: Ejecutoriado el presente fallo, archivese el expediente, previas las
anotaciones de rigor en el sistema de informacion judicial.
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Conforme a las directrices de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura, mediante las cuales se han tomado medidas por motivos de salubridad
publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la fecha, a
través de medios electronicos y se notificara a los interesados por el mismo medio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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