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1. ASUNTO



La Subseccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 3 de abril de 2014%, proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima que accedié a las pretensiones de la
demanda.

2. LA DEMANDA?

La sefiora Isabel Gdmez Guzman, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA,
demandd a la Nacién — Ministerio de Educacidon Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y al departamento del Tolima.

2.1. Pretensiones?

« [...] Declaraciones

Primero: Declarar que con relacion a la peticion hecha el 20 de diciembre de
2011 los convocados no han dado respuesta operando el silencio administrativo
negativo.

Segundo: Declarar que con relacidn a la peticion enviada por correo certificado
el 7 de marzo de 2012, a la Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional, el
demandando no ha dado respuesta por lo tanto esta agotada la via gubernativa.

Tercero: Declarar que con relacidn a la peticion radicada el 7 de marzo de 2012,
en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional Tolima, el
accionado no ha dado respuesta, por lo tanto esta agotada la via gubernativa.

Cuarto: Declarar que con relacién a la peticion radicada el 7 de marzo de 2012,
en el Departamento del Tolima, el requerido no ha dado respuesta, por lo tanto
estd agotada la via gubernativa.

! Folio 333 — 243 del cuaderno principal
2 Folios 85 a 93 del cuaderno principal
3 Folios 85 y 86 del cuaderno principal



Quinto: Que se declare la nulidad de los actos administrativos fictos o presuntos
como respuesta a lo solicitado en los escritos de 7 de marzo de 2012.

Sexto: Como consecuencia de lo anterior, declarar que se reconozca y se pague
a mi poderdante, las cesantias definitivas a que tiene derecho por haber
laborado como docente en el Departamento del Tolima.

Séptimo: Se declare el cumplimiento de lo consagrado en la Ley 244 de 1995,
subrogada por la 1071 de 2006 por parte de la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio Regional
Tolima y al Departamento del Tolima por el no pago dentro del término de ley
para las cesantias definitivas de mi poderdante.

Condenas

Primera: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional
Tolima y el Departamento del Tolima, al pago de las cesantias definitivas de mi
poderdante.

Segunda: Se condene a la Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional Tolima y el
Departamento del Tolima, al cumplimiento consagrado en la Ley 244 de 1995,
subrogada por la 1071 de 2006 a que tiene derecho mi poderdante con efectos
desde el 23 de marzo de 2012, fecha en la cual se le debié haber pagado sus
cesantias definitivas.

Tercera: Condenar el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya
lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo del salario y demas
emolumentos de conformidad con los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de
2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cuarta: Ordenar el pago de intereses moratorios a partir de la fecha de la
ejecutoria de la sentencia por el tiempo siguiente hasta que se cumpla su
totalidad la condena, articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Quinta: Se condene en costas a la demandada. [...]»



3. DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcion de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la
prueba,* en esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su
reforma, de la contestaciéon o de la reconvencion. Ademas se conciertan las
principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

3.1. Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)°

En el presente caso a folios 216 — 220 del cuaderno principal, respecto de las
excepciones previas se indicd lo siguiente:

« [...] Falta de legitimidad por pasiva (Nacidn- Ministerio de Educacion- Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio) [...] Téngase ademads en cuenta que
siendo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, una cuenta
especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica,
pero sin personeria juridica (articulo 3 de la Ley 91 de 1989), no puede ser
demandado directamente, sino a través de la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional.

4 Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una faceta del despacho
saneador o del saneamiento del proceso, en la medida que busca, con la colaboracién de la parte demandada,
que la verificacion de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la
admision, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacién del proceso,
a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo. Herndandez Gémez William, Magistrado del Tribunal
Administrativo de Caldas, actualmente consejero de Estado, Seccién Segunda. Mddulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. EJRLB.

5 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccidon Cuarta. Mdédulo El juicio por audiencias en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. EJRLB.



Bajo esta premisa no hay duda alguna, que en el presente caso la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, esta llamado a responder como demandado en el presente
proceso.

En virtud de lo anteriormente sefialado, se deniega este medio exceptivo.

[...] Falta de legitimidad por pasiva (Departamento del Tolima) [...] Entonces,
si al momento de proyectar los actos administrativos de reconocimiento de
prestaciones sociales de los docentes, la entidad territorial lo suscribe en
representacion del Fondo, en este caso, al Departamento del Tolima se le
debe sustraer de la relacidn sustancial que dio origen a la presente demanda
en los términos solicitados por la apoderada del Departamento del Tolima.
Asi las cosas, se declara probada la excepcidn de falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuesta por el Departamento del Tolima y en
consecuencia el proceso proseguird su curso solamente contra la Nacidn-
Ministerio de Educacién- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Por sustraccién de materia, no se estudian las restantes excepciones
propuestas por el ente territorial accionado. [...]»

Para resolver el medio exceptivo de ineptitud de la demanda, propuesta por
la Nacion-Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, el Tribunal se valié de los mismos argumentos con los que
resolviod la excepcion de falta de legitimacion.

[...] Prescripcién (Nacidon — Ministerio de Educacién — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio) [...] de tener derecho a la indemnizacidn reclamada,
dicho derecho se hizo exigible el 23 de marzo de 2012 (vencimiento del plazo
gue tenia la entidad para cancelarlas), como quiera que la accionante
presentd la demanda el 6 de marzo de 2013, es claro que no han transcurrido
mas de tres afios desde el momento en el cual se causé el derecho a percibir
la referida sancion moratoria, razén por la cual ha de declararse no probada
la excepcidn de prescripcidn extintiva del derecho. [...]»

Contra la anterior decision las partes no interpusieron recursos.



3.2. Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)°®

En el sub lite a folios 220 y 221 de la audiencia inicial, sobre los siguientes
hechos no se requerira practica de prueba:

- La sefora Isabel Gdmez Guzman laboré como docente departamental
hasta el 6 de mayo de 2012 (sic)’, fecha de su retiro definitivo.

- El 20 de diciembre de 2011, la demandante solicité el reconocimiento y
pago de la cesantia definitiva.

- Mediante Resolucion 02879 de 14 de junio de 2012 la demandada
reconocio y ordend el pago de las cesantias definitivas.

- La demandante elevd peticion el 7 de marzo de 2012, donde solicité el
pago de las cesantias definitivas y el reconocimiento y pago de la
sancidon moratoria por el no pago oportuno de las cesantias.

- La entidad accionada no contestd expresamente la solicitud.

Problema juridico fijado en el litigio.

« [...] Se debera establecer si el acto administrativo ficto demandado se
ajusté o no a derecho, al negar el reconocimiento y pago de Ia
indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, subrogada por la
Ley 1071 de 2006, porque a la fecha de presentacién de la demanda, la
entidad accionada no habia procedido al pago de las cesantias por retiro
definitivo de la actora». [...]»

4. SENTENCIA APELADA?®

6 La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre ella y la sentencia es la de
“tuerca y tornillo”, porque es guia y ajuste de esta ultima. Hernandez Gomez William, actualmente consejero de
estado, Seccion Segunda (2015). Mddulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.

7 El afio 2012 quedd indicado erréneamente por el Tribunal en el folio 220 del expediente.

8 Folios 233 — 243 del cuaderno principal.



El Tribunal Administrativo del Tolima, en sentencia de 3 de abril de 2014,
declaré la existencia y nulidad del acto administrativo ficto, a través del cual
se dio respuesta negativa a la solicitud de reconocimiento y pago de la
sancion moratoria y ordend a la Nacidn-Ministerio de Educacion-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer y pagar a favor de
la sefiora Isabel Gémez Guzmdn la sancidn moratoria de que trata el
paragrafo del articulo 5.2 de la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo, desde el 23 de marzo de 2012 al 5 de
septiembre de 2013.

Indicé que si la accionante radicd la solicitud de pago de sus cesantias
definitivas el 20 de diciembre de 2011, a partir de esa fecha deben
computarse 15 dias habiles para expedir la resolucién correspondiente de
liguidacion de las cesantias definitivas, mas 45 dias habiles a partir de la fecha
en la cual haya quedado en firme dicha resolucién, para efectuar el pago de la
prestacion social, lo que implica que debe contabilizarse en total 60 dias
habiles a partir de la peticion, mas el término de ejecutoria de la resolucién
correspondiente, que ordinariamente corresponde a 5 dias hdbiles, para un
gran total de 65 dias habiles.

En consecuencia, la resolucion de reconocimiento de tal derecho debid
expedirse a mas tardar a los 15 dias habiles siguientes a la radicacion de la
documentacion, es decir el 11 de enero de 2012, empero la administracién
solo lo expidi6 el 14 de junio de 2012, mediante Resolucién de
reconocimiento 2879, y el pago debid efectuarse el 22 de marzo de 2012 y la
administracion lo realizé el 6 de septiembre de 2013 por medio de entidad
bancaria.

Por lo tanto, existid tardanza en el reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas de la demandante, pues pese a que la indemnizacién moratoria
solo empieza a computarse a partir del dia siguiente a los 65 dias habiles
posteriores a la radicacidon de la peticidn, la sancién opera por el hecho de
que la administraciéon no cumple los términos en el tramite de la prestacion,



vale decir, por no haberse pronunciado dentro del término de 15 dias frente a
la solicitud de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias definitivas.

No ordend indexacién alguna sobre las sumas reconocidas, ya que la sancion
moratoria no sélo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es
superior a ella.

Condend en costas a la parte demandada y ordend compulsar copias de lo
actuado a la Procuraduria General de la Nacidn y a la Contraloria General de
la Republica para que se investigue la presunta falta en que hubieran podido
incurrir los funcionarios de la Nacidon-Ministerio de Educacién-Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio por la mora en el pago de las cesantias
de la demandante.

5. RECURSO DE APELACION®

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Solicitd que se revoque la sentencia de primera instancia bajo el argumento
de que el reconocimiento de la sancidn solo procede respecto a los plazos
para el pago y no en relacién con el término para el trdmite de las
prestaciones econdmicas. Sefialé que si bien es cierto el articulo 4 de la Ley
1071 de 2006 dispone de un término especifico para tramitar la solicitud de
cesantias y expedir la resolucidon de reconocimiento o negacidon, también lo es
que no se prevé en su texto ninguna sancién econdmica por su
incumplimiento.

Por el contrario, el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 establece la sancidn
econdmica para la entidad pagadora que no cumpla con su obligacion dentro
de los 45 dias habiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto
administrativo de reconocimiento de la prestacion, en consecuencia, en
contraposicion a lo dispuesto en la norma, la demandante pretende solicitar

% Folios 249 — 251 del cuaderno principal.



sanciones pecuniarias a partir de la fecha de inicio del tramite de la solicitud
de cesantias o del cumplimiento de 15 dias después de haber sido ésta
presentada.

Por otra parte considerd que la obligacién dineraria que eventualmente se
causa a cargo de esa entidad, debe ser tenida en cuenta como intereses de
mora y por lo tanto no debe ni puede seguirse calculando en dias de salario a
favor del docente, sino que sobre el capital adeudado (monto de las cesantias
reconocidas y no pagadas a tiempo) debe calcularse un interés o sancién por
mora equivalente maximo a dos veces el interés bancario corriente que
estuviera vigente al momento de causarse la deuda, esto es al 46 dia habil
después de haber quedado ejecutoriada la resolucién de reconocimiento de
la cesantia sin que se haya hecho el pago, conforme a lo establecido en el
articulo 88 de la Ley 1328 de 2009.

Asi mismo refirid que el acto administrativo demandado no fue expedido por
la entidad, como quiera que tanto el reconocimiento de la prestacion como la
negacion del pago de una sancidon moratoria se realizd por parte de la
Secretaria de Educacidon y no contiene la manifestacién de voluntad de la
Nacién-Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes y el ministerio publico guardaron silencio en esta etapa procesal.

7. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia



De conformidad con el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

7.2. Problemas juridicos

Los problemas juridicos que se deben resolver en esta sentencia se resumen
en las siguientes preguntas:

1. ¢éCual es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias, en el caso de los
docentes?

2. éPara el caso del reconocimiento de la sancién moratoria, debe
estudiarse si el acto administrativo se expidié dentro del término legal
sefalado en el articulo 4 de la Ley 1071 de 20067

3. éCoémo se realiza el cdlculo de la sancion moratoria regulada por la Ley
1071 de 2006 modificatoria de la Ley 244 de 19957
7.2.1. Primer problema juridico.

¢Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancidn
moratoria por el pago tardio de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccién sostendrd la siguiente tesis: La entidad encargada del
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

10 E| Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacidn, asi como de los recursos de queja cuando no
se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o
no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia.



Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no
tiene personeria juridica, estad representada por el Ministerio de Educacion
Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de
los docentes.

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglé el proceso de afiliacion de los
docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialé
en su articulo 4.2 los requisitos de afiliaciéon del personal docente de las
entidades territoriales, y en su articulo 5.2 el tramite de afiliacion, articulos de
los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocerd y pagara las cesantias.

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones
sociales de los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacidon del proyecto
de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso
debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la entidad territorial
certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin
despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la
competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes
oficiales.

En conclusion: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el
ente encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes
afiliados al mismo, por lo tanto, de la sancién moratoria que se cause por la
no consignacién oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, no prospera el argumento expuesto por la entidad apelante, en
el sentido que no tiene ninguna injerencia en el procedimiento de
reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes.



7.2.2. Segundo problema juridico.

¢Para el caso del reconocimiento de la sancion moratoria, debe estudiarse si
el acto administrativo se expidid dentro del término legal senalado en el
articulo 4 de la Ley 1071 de 20067

La Subseccién sostendra la siguiente postura: para el estudio del
reconocimiento de la sancién moratoria si debe analizarse si el acto
administrativo de reconocimiento se expidid dentro del término legal
sefialado en el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, por las razones que se
explican a continuacién:

Mediante la Ley 1071 de 2006 «por medio de la cual se adiciona y modifica la
Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los
servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su
cancelacion.», en el articulo 4. ° sefialo:

« [..] Términos. 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 reune todos los requisitos determinados en la

ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estad incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes al recibo de la solicitud, sefialdandole expresamente los documentos
y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud

deberd ser resuelta en los términos sefalados en el inciso primero de este
articulo [...]»

Asi mismo, frente a la sancidon moratoria, el articulo 5.° regulé:



« [...] Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales
del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo
establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

De la normatividad transcrita se observa que el legislador no sélo regulé la
mora en el pago de las cesantias, sino que ademas le dio un término a la
entidad para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las mismas,
por ende, debe estudiarse cada caso en concreto, pues si el acto
administrativo de reconocimiento se expide dentro del término legal
conferido, los 45 dias para el pago comienza a contabilizarse desde la firmeza
del mismo; no obstante, si la entidad competente para expedir el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias sobrepasa el término para
emitirlo, por culpa de la entidad y no del solicitante, no es procedente inferir
que el término de la sancién moratoria empieza a contarse desde la firmeza
del acto administrativo expedido tardiamente, toda vez que ello atentaria
contra el espiritu de la norma, que es darle un tiempo prudencial a la entidad
para que realice el procedimiento interno de reconocimiento y pago de una
prestacion social que le pertenece al servidor publico por el solo hecho de
laborar en la entidad.



Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado!?, indicé a partir de
qué fecha se debe comenzar a contabilizar la sancién moratoria por el pago
tardio del auxilio de cesantia, con el siguiente analisis:

«[...] Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico
sobre la liquidacidon de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la
efectividad conminatoria de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244
de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se
genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el
interesado radicé la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir
la resolucién, mads cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en
el evento de que la resolucidon de reconocimiento hubiere sido expedida, con
la salvedad a que alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias
habiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucion, para un total de
65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sanciéon moratoria [...].

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes
a la fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las
cesantias definitivas y no la fecha de reclamacién de las mismas o, en este
caso, la de la solicitud de reliquidacidn, el hito que debe servir de punto de
partida para contar el nimero de dias a efectos de determinar el monto de la
indemnizacién moratoria. [...]».

Para el caso bajo estudio la demandante solicitd el reconocimiento y pago de
unas cesantias definitivas el 20 de diciembre de 2011'?, las cuales fueron
reconocidas mediante la Resolucién 2879 de 14 de junio de 2012%,
denotdndose que la entidad sobrepasdé el término consagrado en el articulo
4.° atrds citado, dado que los 15 dias habiles con los que contaba la entidad
para expedir la resolucion correspondiente fenecieron el 11 de enero de
2012, tal como se refirié en la sentencia de primera instancia.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de marzo de 2007, consejero ponente: doctor
Jesus Maria Lemos Bustamante, Nimero Interno 2777-2004, demandante José Bolivar Caicedo Ruiz.
12 Folio 13 y segln consta en la Resolucién 2879 de 14 de junio de 2012 — folio 189 del cuaderno principal

13 Folios 189 a 191 del cuaderno principal.



Por lo tanto, no es procedente acoger el argumento expuesto por el ente
apelante, en el sentido de contar los 45 dias habiles que trata el articulo 5.° de
la Ley 1071 de 2006 desde la firmeza de la Resolucidon 2879 de 2012, toda vez
que la mora en el reconocimiento y pago de las cesantias empezé desde la
emision del acto administrativo de reconocimiento y no quedé demostrado
que fue culpa de la demandante la tardanza en la expedicion del mismo.

Corolario, se deben contar los 45 dias aludidos, después de los 15 dias habiles
desde la presentacidon de la solicitud, mas 5 dias de ejecutoria del acto
administrativo, por haberse presentado la solicitud en vigencia del Cédigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), es decir a partir del 18 de
enero de 2012 empieza a correr el término de 45 dias para el pago. Asi las
cosas, el pago a la sefiora Isabel Gdmez Guzman debid realizarse a mas tardar
el 22 de marzo de 2012, no obstante la entidad cancelé hasta el 6 de
septiembre de 2013.

Lo anterior permite concluir, que la demandante tiene derecho a que se le
reconozca la sancién moratoria de que trata el paragrafo del articulo 52 de la
Ley 1071 de 2006 equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
desde el 23 de marzo de 2012 hasta el 5 de septiembre de 2013. Tal como lo
ordend el a quo.

7.2.3. Tercer problema juridico.

¢Como se realiza el calculo de la sancion moratoria regulada por la Ley 1071

de 2006 modificatoria de la Ley 244 de 19957

La Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio argumenté en el recurso de apelacién que el pago que
corresponde por concepto de sancion moratoria debe ser tenido como



«intereses de mora» en atencidn al articulo 88 de la Ley 1328 de 2009, y por
lo tanto no puede seguirse calculando en dias de salario a favor del docente.

Para esta Subseccidn no resulta acertado este planteamiento, toda vez que el
legislador reguld de forma clara cdmo debe realizarse el cdlculo de la sancidn
moratoria alli establecida, y para ello expresamente sefiald:

« [...] Mora en el pago. [..] Paragrafo. En caso de mora en el pago de las
cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada
reconocerd y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de
salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las
mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelaciéon 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 fuera de texto.

En atencidon a lo anterior, no prospera el cargo presentado por la entidad
demandada en esta instancia.

Ratificacion envio de copias

El Consejo de Estado encuentra necesario en esta instancia ratificar el envio
de copias que ordend el Tribunal Administrativo del Tolima a la Procuraduria
General de la Nacidn y a la Contraloria General de la Republica; para que
investiguen dentro de sus competencia, las posibles conductas disciplinarias
y/o el detrimento patrimonial o fiscal, en las que pudieron incurrir los
funcionarios del Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con ocasidn del presente asunto.

7.3. Delacondena en costas



De conformidad con lo sefialado en recientes providencias de esta
Subseccion!* en el presente caso no se condenard en costas de segunda
instancia a la entidad demandada, toda vez que no hubo intervencidon en esta
instancia de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion “A” administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia del 3 de abril de 2014 proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima que accedid a las pretensiones de la
demanda de conformidad con los argumentos expuestos en la parte
considerativa.

Segundo: Sin condena en costas de segunda instancia.

Tercero: Ratificar en esta instancia el envio de copias dispuesta por el Tribunal
Administrativo del Tolima a la Procuraduria General de la Naciéon y a la
Contraloria General de la Republica; para que investiguen dentro de sus
competencia, las posibles conductas disciplinarias y/o el detrimento
patrimonial o fiscal, en las que pudieron incurrir los funcionarios del
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con ocasion del presente asunto.

Cuarto: De conformidad con el inciso 4.2 del articulo 76 del CGP, se acepta la
renuncia al poder presentada por la apoderada de la parte demandada
Nacidon — Ministerio de Educacidon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, Paola Patricia Varon Vargas, obrante a folio 287.

14 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, proferidas por la Subseccion “A” de la Seccién Segunda, C.P.
William Hernandez Gémez, Expedientes: 4492-2013, demandante: Maria del Rosario Mendoza Parray 1291-
2014, demandante: José Francisco Guerrero Bardi.



Quinto: De conformidad con los términos y para los efectos del poder obrante
a folio 290, se reconoce personeria adjetiva para actuar en nombre vy
representacion de la parte demandada Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a la
abogada Elsa Xiomara Morales Bustos, identificada con cédula de ciudadania
1.110.486.699 expedida en l|bagué y portadora de tarjeta la profesional
210.511 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada principal; asi
mismo, conforme a la sustitucion del poder obrante a folio 289, a la abogada
Luisa Fernandez Castellanos, identificada con la cédula de ciudadania
1.014.235.649 expedida en Bogotd y portadora de la tarjeta profesional
262.670 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada sustituta.

Sexto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico

“Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cimplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

MACO/ISG



