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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D. C., 6 de diciembre de 2018.

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho.-

Radicacion: 730012333000201400650 01 .-

Interno: 0762-2016

Demandante: Fredy Albérto Barrios Triana.-

Demandado: Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

Departamento del Tolima.-
Tema: Sancidn moratoria — exigibilidad y prescripcién — cesantias
parciales.

FALLO SEGUNDA INSTANCIA - LEY 1437 DE 2011

. ASUNTO I
La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el sefior Fredy Alberto
Barrios Triana contra la sentencia proferida el ':20 de noviembre de 2015 por el
Tribunal Administrativo del Tolima, mediante la cual se le negd el reconocimiento
de la sancién moratoria por el pago tardio{‘,de las cesantias parciales, de
conformidad con la Ley 244 de 1996 modificada por la Ley 1071 de 20062,

Il. ANTECEDENTES
2.1. La demanda
2. El sefior Fredy Alberto Barrios Triana 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 — Ley 1437 de

‘«Po_r medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidorss pablicos, se establecen
2samc:oneus y se dictan otras disposiciones.» !

«Por medio de lq cual se adiciona y modifica Ja Ley 244 de 1995, se regyla el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores plblicos, se establecen sanciones y se fijan términos pard su disposicién.»
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REF: Expediente 730012333000201400650-01,-

No. Interng; 0762-2016 .-

! Actor: Fredy Alberto Barrios Triana.-
Demandado: Nacidn, Ministerio de Educacién Naclonal, FOMAG.-

2011, presentd demanda el 10 de octubre de 2014 contra la Nacién — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo ~Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio®.
2.1.1. Pretensiones

a. Declarar la nulidad del Oficio 2014RE3800 de 18 de marzo de 2014, mediante
el cual el Secretario de Educacién y Cuitura del departamento del Tolima, le negéd
el reconocimiento de la sancién por mora® en el pago de las cesantias parciales

reclamadas a fravés de la peticiéon con radicado 2009-CES-017659 formulada el 2

de julio de 2009. fr

b. En consecﬁencia de la anterior decisién, y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd se condene a la entidad demandada al reconocimiento de un dia
de salario por cada dia de retardo, de.'sde la exigibilidad de la obligacion hasta el

dia anterior a aquel en que se hiza efectivo el pago.
|

c. lgualmente, solicité la indexacién de las sumas reconocidas en su favor, los

intereses moratorios y el cumplimiento del fallo conforme a los articulos 187 y 192
del CPACA. !

3. Las anteriores pretensiones se sustentan en los siguientes hechos relevantes®:

H i

2.1.2. Fundamentos facticos.- f

a. El demandante precisé que prestd sus servicios como docente de vinculacién
municipal cofinanciado ante la Institucién Educativa Santa Marta del municipio de
Coyaima — Tolima desde el 14 de julio de 1994, y en tal virtud, radicé ante el
FOMAG solicitud de retiro parcial dé cesantias con destino a reparacién de
vivienda el 2 de julio de 2009. 1 5

P
b. Sefialé que el secretario de educacién y cultura del departamento del Tolima le
reconocid la prestacién aludida médiante la Resolucién 0749 de 21 de febrero de

? Seglin se observa a folio 17 del expedients. N
4 En adelante, FOMAG. L
% Establecida.en la Ley 1071 de 2006,

¢ Segln se observa a folios 13 y 14 del expedienta. -

o
'
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REF: Expedients 730012333000201400650-01.-

No. Interne: 0762-2016.-

Actor: Fredy Alberto Barrios Triana .-

Demandado; Nacién, Minlsterio de Educacién Nacional, FOMAG.-

2013, por el periodo laborado en forma continua desde el 14 de julio de 1994 al 30

de diciembre de 2010.

¢. Manifesté que la entidad demandada debié expedir el acto de reconocimiento a
Zma dineraria correspondiente el 6

mas tardar el 24 de julio de 2009 y cancelar la s
de octubre de 2009; sin embargo, el pago solo se hizo efectivo hasta el 6 de junio
de 2013 [sic], esto es, después de los 65 digs habiles que establece la norma

para su reconocimiento.

d. Adujo que el 11 de marzo de 2014, reclamé al FOMAG la sancién moratoria, lo
cual fue resuelto desfavorablemente por el secretario de educacion y cultura
departamental del Tolima a través del acto administrativo acusado®, al considerar
que por disposicion legal, la entidad enca?g'ada de la cancelacion de las
prestaciones sociales de los educadores le compete al fondo, y ademas, que el

reconocimiento de la prestacion aludida se encuentra sujeto al turno de radicacion

y disponibilidad presupuestal.
2.1.3. Normas violadas y concepto de violacién.

4. Invocd como normas desconocidas las siguientes disposiciones®: articulos 5 y
15 de la Ley 91 de 1989; 1y 2 la Ley 244 de 1995: 4 y 5 de la Ley 1071 de 20086.

5. Sefialé gue si bien la Ley 962 de 2005'0 instituyé un tramite complejo para la
elaboracion de los actos administrativos mediante los cuales se reconocen
prestaciones sociales a los docentes, el articulo'56 ibidem?! y Ia Ley 91 de 198912
establecieron que la obligacién de reconocimiento y pago recae sobre el FOMAG,
razén por la cual, en el evento de configurarsge el retardo, corresponde a dicha
entidad cancelar la sancién, pese a que Jen la expedicién del acto de

reconocimiento intervengan las secretarias' de eflucacion territoriales.
]
1

T Contrarlo a lo sefialado por el actor, en el certificado expedido por la entidad bancarla BRVA que obra a folic 10 del
expediente, se observa que el pago se hizo sfectivo el 6 de julio 2013,

® Folio 5 del expediente.

? Folios 14 a 16 del expediente.

‘°«Pc_w la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacién de trdmites y procedimientos administrativos de los organismos
¥ entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios pablicos.»

WARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAG!STER!O. Las prestaciones sociales que pagaré el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fonde, mediante la aprobacién del proyecto de resolucion per parte de quien administre el Fondo,
el cual debe. ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado el docente. Ei acto administrative de reconocimiepto se hard mediante resolucién que llevara la firma
del Secretario de Educacién de la entidad territorial.»

12 «Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Soclales del Magisterio.»
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REF: Expediente 730012333000201400650-01.-

Ne. Interno; 0762-2018.-

Actor: Fredy Alberto Barrios Triana.-

Demandado: Nacidn, Ministerio de Educacion Nacional, FOMAG.-

AT i

6. Manifestd que la finalidad del ;Iegislador al expedir la Ley 244 de 19952, fue
establecer un término perentorio para la liquidacion y pago de las cesantias
definitivas y parciales de los servidores ptblicos, de manera que cuando la
administracién no se pronuncia o'lo hace de manera tardia, la Sala Plena de io
Contencioso Administrativo de esta Corporacion' sostuvo que el plazo se cuenta
desde la fecha en que se radico la peticién de ia prestacién social, es decir, 15
dias para expedir la resolucién, 5 gias lde ejecutoria y 45 dias para la cancelacion,
para L!n total de 65 dias habiles vgncidos los cuales se causa la sancion

correspondiente a un dia de salario por cada dia de mora.

7. Finalmente, indicd que se debe ‘integrar como litisconsorcic necesario al
departamento del Tolima — secretaria de educacién, toda vez que conforme al
articulo 2 del Decreto 2831 de 2005'%, dicha entidad tiene como funcion la
elaboracién de la resolucion que Laconoce el referido emolumento, y ademas, en

i
sus archivos reposan los antecedeﬁwtes administrativos del demandante.
2.1.4. Departamento del Tolima — Contestacion de la demanda.

8. El departamento del Tolima fug'z vinculado al proceso mediante auto de 27 de
noviembre de 2014'®, cuyo apoderado judicial se opuso a las pretensiones de la
demanda??, al considerar que de’ acuerdo con ia posicién de la Sala Plena del
Tribunal Administrativo del Tolimg, la sancidn moratoria por la cancelacion tardia
de las cesantias parciales o defi‘itivas, no le es aplicable al personal docente,
dado que el régimen especial que los cobija no los contempld como destinatarios

de dicha penalidad. H

12 «Par medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores plbllcos, se establecen

sanciones y se dictan otras disposiciones.»
' Sentencla del 27 de marzo de 2007.C.p. Jests Marfa Lemos Bustamante. Rad. 2200-2153-00.
5por gl cital se regiamentan el inciso 2° del artfculd 3° y el numeral §° del articulo 7° de la Ley 81 de 1989, y el articulo 56

de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.

kngculo 2°. Radicacién de solicifudes. Las sollcltudes ds reconocimiento de prestaciones sociales, deberdn ser radicadas
en la secretaria de educacién, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
certificada a cuya planta docente perfenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo' con el
formulario adoptade para el efecto por 1a socledad fiduciarla encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterlo, . ) o

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los;recursos del Fondo, implementara un sistema de_radmaclén unico, que
registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones econdmicas que d?ba pagar el Fondo Nacional de Prest_aciones
Sociales del Magisterio, en forma simuttdriea en la respegtiva entidad tgrritorlal certificada y en la sociedad fiduclaria ¥ que
permita a los salicitantes conocer electrénicamente el estado de su tramite.»

% Folios 25 a 26 del expediente. !

7 Folios 51 a 58 del expediente. (o
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REF: Expediente 730012333000201400650-01.-

No. Interno: 0762-2016.-

Actor: Fredy Alberto Barrios Triana.-

Demandado’ Nacién, Ministerlo de Educacién Nacional, FOMAG.-

9. Manifesté que el departamento del Tolima no es responsable del pago de las

J

prestaciones sociales de los docentes y muchlo menos de la sancién que del
incumplimiento de ellas se deriven, funcién encatgada por disposicién de la Ley 91

de 1989'8, al FOMAG.

10. Propuso la prescripcion trienal de las obligaciones por el tiempo transcurrido
desde la exigibilidad de la sancién pretendida hasta la fecha en que se formul6 [a

solicitud ante la administracién.

i

2.1.5. Nacion — Ministerio de Educacién Nacional - FOMAG.- Contestacidn de

la demanda.

11. Considerd que la prestacién fue reconocida bajo los pardmetros legales', sin
que [a mora sea imputable a la entidad que repiesenta, por cuanto el FOMJAG no
participa en la expedicién del acto administrativo de reconocimiento y orden de
pago de las cesantias de los docentes, en tanto ello es competencia de las
secretarias de educacion territoriales, en las cuales se delegdé la potestad
nominadora y la responsabilidad frente a las pres;taciones sociales de los maestros

a su cargo.

12. Argumenté que conforme a la Ley 1328 de 200979, en todos los eventos en Jos
que la Nacién deba cancelar intereses de mor‘.%‘ causados por obligaciones a su
cargo, la sancion no podra exceder el doblé del‘ainterés bancario corriente vigente
al momento de la fecha legaimente establecida para realizar el pago, sin que se

cause lo alegado por el demandante de un dia de salario por cada dia de retardo.

13. Expuso que la penalidad establecida en la Ley 1071 de 20062', no es
procedente para el caso especifico de los educadores estatales, al no estar
contemplada por la Ley 91 de 19892 y el Decrﬁto 2831 de 200523, disposiciones
especiales a través de las cuales se cred unprocedimiento exclusivo para el

. |
tramite de los emolumentos prestacionales de los la afiliados al FOMAG, de

'8 «Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Soclales del Magisterio»
* Folios 66 a 72 del expediente. 0 |
# ¢Por la cual sa dictan normas en materia financlera, da seguros, del mé!rcado de valores y otras disposiciones.»
# “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 piblicos, se establecen sanciones y se fijan términcs para su cancelaclén.”
2«Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaclones Socialeg del Magisterio.» R
3 « Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el nureral 6¢ del artfculo 7° de la Ley 91 de 1989, v &l articulo
56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.»
4
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REF: Expediente 730012333000201400650-01.-

No. Interno: 0762-2016.-

Actor: Fredy Alberto Barrios Triana.-

Demandado: Nacidn, Ministerio de Educacidn Nacional, FOMAG.-

i
1

manera que en virtud del princi‘io de interpretacion restrictiva, no es posible
extender la aplicacion de una sancion prevista en una norma general a un régimen
gue no lo contemplé en sus dispo jciones.
g

14. Adicionalmente, arguyd que la secretaria de educacion territorial a la que se
encuentra adscrito el demandante, reconocid las cesantias parciales, atendiendo
al turno de radicacion y disponibilidad presupuestal; y adicionalmente, en garantia
al derecho a la igualdad, sin que ello implicara que la cancelacion se realizaria de
manera inmediata, pues para el caso especifico de los educadores estatales, debe
demostrarse que no existe peticion anterior y que el citado fondo cuenta con el
rubro para el pago, y en tal virtud, se entiende extinta cualquier obligacién por

concepto de la sancién pretendida.

|
15. Propuso la prescripcién trienal como medio exceptivo de cualquier derecho
reclamado y, adujo la falta de legitimacion en la causa por pasiva, en tanto el acto
acusado no fue expedido por el fopdo.

2.1.6. Audiencia Inicial. ;

16. El Tribunal Administrativo del Tolima en Audiencia Inicial celebrada el 21 de
agosto de 201524, una vez efectuado el saneamiento del proceso, declard no
probada la excepcién de falta de iq‘gitimacién en la causa por pasiva propuesta por
el FOMAG, al manifestar que por;fisp@@cién legal, el proyecto de reconocimiento
de las prestaciones sociales de stis afiliados se encuentra sujeto a la aprobacién
por parte del referido fondo, lo qye implica que lo expresado en tales decisiones
no es tnicamente la manifestacion de voluntad de las entidades territoriales, sino
también de dicho patrimonio autbmoma, maxime si se tiene en cuenta que al ser
una cuenta especial sin personeria juridica no puede ser demandado

directamente, sino a través de la Nacién y en tal virtud, conforme al articulo 365%°

It
i

A1

del CPG, lo condend en costas.

¢

I'I ]

2 Folios B7 a 94. 3 i . )
25 LARTICULO 385. CONDENA EN COSTAS. £n los procesos y en las actuaciones posteriores a aguellos en que haya

controversla la condena en costas se sujetara a Ia5|§igulen!§,es reglas;

L. < . .
Ademas se condenard en costas a quien se le resuslva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de

excepciones pravias, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacidon con la
temerldad o mala fe.[...] »

Seglin se observa a folio 91 del expediente, el A-quo aplicd por remisién normativa el articulo 365 CGP ef cual dispone que
debera condenarse en costas a la parte venclda en &l procgso; asimismo a qulen se le resuglva de manera desfavorable un

g .
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REF: Expediente 730012333000201400650-01.-

} No. Interng: 0762-2016.-

Actor: Fredy Alberto Barrios Triana.-

Demandado: Nacién, Ministerlo de Educacion Nacional, FOMAG.-

Respecto de la prescripcién, indicd que su acreditacion esta supeditada a las

pretensiones de la demanda, por lo que se abordara y decidira en la sentencia.

2.1.6.1 Hechos relevantes en la fijacién del litigio.

17. De conformidad con la demanda y su contestacion, el tribunal sefialé que los

hechos en los que estan de acuerdo las partes sen los siguientes:

«1. Que el sefior Fredy Alberto Barrios Triana por laborar como docente, el 2
de julio de 2009, solicité el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.
Este hecho se prueba con la copia de la Resolucién 0748 de 21 de febrero de

2013. (fol. 5a 7).

2. Que la suma reconocida por cesantias parciales fueron efectivamente
pagadas el dia 6 de julio de 2013, por medio del banco BBVA COLOMBIA.
Este hecho se prueba con la certificacion del comprobante visto a folio 10 del

expediente.

3. Que el sefior Fredy Alberio Barrios Triana elevd peticién ante la entidad
accionada el 11 de marzo de 2014, solicitando el reconocimiento y pago de la
sancidon moratoria por el no pago oportuno.de las cesantias parciales. Este
hecho se prueba con la copia de la solicitud vista a folios 3 y 4 del expediente.

k
j

4. Que la entidad accionada mediante el Ochio 2014RE3800 de 18 de marzo
de 2014, negé lo solicitado por la parte actg¢ra. Este hecho se prueba con el
acto administrativo desfavorable expedido ?or el Secretario de Educacion y
Cultura del Departamento del Tolima visto a {olio 5.»%

18. Se fijo el litigio a folio 92 del expediente, en los siguientes términos:

«Se debera establecer si el acto administrativo demandado se ajusté o no a
derecho, al negar el reconocimientc y pago de la indemnizacion moratoria de
que trata la Ley 244 de 1995, subrogada por la Ley 1071 de 2006, que en
términos de la demanda tiene derecho el sgfor Fredy Alberto Barrios Triana
por no habérsele expedido el acto administrativo ni cancelado sus cesantias
dentro de los términos establecidos por el legislador».

lil. SENTENCIA APELADA.

20. E! Tribunal Administrativo del Tolima rﬁediante fallo del 20 de noviembre de

2015%, nego las pretensiones de la demanda, al considerar que de acuerdo con la

J -

1 ¥

incidente, la formulacién de excepciones previas, una solicitud ge nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en relacidn con la temeridad o mala fe.

2 Folio 92.

2 Folios 108 a 115 del expediente.
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REF: Expediente 730012333000201400650-01.-

No. Interno: 0762-2016.-

Actor: Fredy Alberto Barrios Triana.-

Demandado: Nacién, Ministerio de Educacién Nacional, FOMAG.-

postura de la Sala Plena de esa Corporacion?®, el personal docente no es
destinatario de la sancidn moratoria de que trata la Ley 244 de 19952° modificada
por la Ley 1071 de 2006%, porgue como lo ha sefialado la Corte Constitucional®!,
son beneficiarios de un régimen ;Fspepial en materia de cesantias, pensiones y
salud, sin que resulte comparable Ja manera como se administra, liquida y cancela
la aludida prestacion social, respecto de aquellos trabajadores sometidos a la Ley

50 de 19903
4
{ 't

i

21. Asi mismo, adujo que la Corte Constitucional®® ha sostenido la improcedencia
general del juicio de igualdad sentre las prestaciones contempladas en los
diferentes regimenes laborales, ep la medida en que no son equiparables y cada
uno obedece a requerimientos especificos del orden o entidad de que se traten, el
grado de responsabiiidad y califigacion profesional requerida o, dependiendo si

:‘ » -
son empleos del orden nacional o territorial®4.

22, Por lo anterior,. negd la sancién moratoria y condend en costas a la parte
demandante, conforme lo preceptuado en el articulo 188 del Coédigo de
Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia

con el articulo 365 del Cédigo General del Proceso®,
IV. RECURSO DE APELACION.

23. La parte demandante manifest6?¢ que la decisién del a quo vulnerd sus
derechos laborales, principalmente el articulo 53 de la Constitucién Politica, que’
previo la aplicacion de la situacion ‘mas favorable al empleado en caso de duda en

la interpretacion de las fuentes el derecho, toda vez que al ser docente de
£

|

¥ ¥

i
A

2Tribunal Administrativo del Tolima. Sentenclaproferida el 11 de septiembre ds 2014, dentro del proceso con radicacidn
73001-33-33-006-2012-00018-02 {724-2014). M.P. Alberto Galeano Garzén.

3 gpor medio do la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiclones.» =

3 ¢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 piblicos, se establecen sanclondk y se fijan términos para su cancelacién.»

¥ Al respecto cité Sentencia C-928 de 2006.

32 «Por la cual sa introducen reformas al Cadigo Sustantivd'del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»

3 Al respecto citd Sentencla C-402 de 2013,

¥ Sentencia C-402 da 2013. 5 |
¥ . ARTICULO 385. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posterlores a aquallos en que haya

controversia la condena en costas se sujetara a'las ]siguieqtes reglas;
1. Se condenara en costas a la parte vencida en‘el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de

apelacién, casacién, queja, slplica, anulacién o revision iue haya propueste. Ademds, en los casos especiales previstos
en este codigo. 4

[oon]o
8 Folios 121 a 124 del expediente. t 7
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REF: Expediente 730012333000201400650-01.-
Me. Interno: 0762-2016.-

Actor: Fredy Alberto Barrios Triana.-
Demandado Nacitn, Ministerio de Educacién Nacional, FOMAG.-
caracter oficial, ostenta la calidad de servidor publico y en tal virtud, le resulta

aplicable la Ley 1071 de 2006%.

24. Adujo que del proyecto de Ley 44 de 2005 «por medic del cual se reglamenta el
pago de las cesantias parciales de los servidores publicos y se fijan términos para su
cancelacion»38, se observa que la aludida sancién se contempld tanto para los
empleados publicos como privados, en desarrollo del mandato constitucional del
articulo 53 relativo a la igualdad y el derecho al pago oportuno de las prestaciones
sociales, el cual rige con independencia del régimen que los regule, maxime
cuando las cesantias son un emolumento vital, por cuanto son un ahorro que se
invierte en educacion, vivienda, entre otros; por consiguiente, deben ser liquidadas
por la entidad administradora de forma, expgedita y conforme a los limites
establecidos en la ley, sin olvidar que el FOMAG reconoce en sus cartillas publicas
que para el tramite de dicha prerrogativa los términos son los previstos en la Ley
244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006,

"

V. ALEGATOS DE CONfLUSION
5.1. Parte Demandante. . ;

25. El apoderado de la parte demandante®® reiteré en su totalidad los argumentos
planteados en la impugnacion y solicité tener en cuenta la reciente jurisprudencia
de esta Corporacion?® por la cual se establece que es viable la aplicacion de la

sancion moratoria que contempla la Ley 1071 de 20064' a los docentes.

VI. CONSIDERACIONES
N -’
26. Agotado el tramite legal del proceso ordinario dentro del presente asunto,
encontrandose en la oportunidad para decidir el recurso de apelacién interpuesto

por la parte demandante contra la sentencja pr?ferida en primera instancia y sin

¢

*
.

" «Por medio de ta cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantlas definitivas o
parclales a los servidores pablicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.»,
% Que actualmente es la Ley 1071 de 2006,
® Folios 164 a 170.
" Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion B — Sentenc:a de 25 de febrero de 2016, Rad. 2016-00252-00;
Sentencia de 14 de diciembre de 2015, Exp. 1488-2014 Consejerp Ponente: Gerardo Arenas; Sentencia de 10 de julio de
2014, Exp. 2099-13, Consejero Ponente: Luis Rafae! Vergara Quintero; Sentencia de 14 de diciembre de 2015, Exp: 0271-
14, Consejera Ponente. Sandra Lissette tharra Vélaz.
4128 ibidem. " t
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REF: Expediente 730012333000201400650-01.-
Mo, Interno: 0762-2016.-
Actor. Fredy Alberto Barrlos Triana.-
Demandado: Nacidn, Ministerio de Educacién Nacional, FOMAG.-
que se evidencien vicios que acarreen nulidades y requieran el saneamiento por

[
parte del organo judicial, se procedgeré a plantear el siguiente:

27. De acuerdo con los cargos formulados en el recurso de apelacién interpuesto

por la parte demandante, le corresponde a [a Sala resolver io siguiente:

|

6.1. Problemas juridicos.- 1

28. Problema juridico central:
la Ley 91 de 1989%, les son aplicables la Ley 244 de 19954 modificada por la ey

stablecer si los docentes oficiales regulados por

1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el reconocimiento y pago
de las cesantias parciales o definifivas de los servidores publicos.

[ 1
29. Problema juridico asociado: Determinar si frente a la situacion factica del
demandante, le es dable el recona()cimiento de la sancién moratoria que pretende
por el pago tardio de las cesantias;parciales.

f

6.2.1. Solucidn del problema juridico central.

30. En primer lugar, la Sala resolvera el problema juridico central, para lo cual se
estara a lo dispuesto en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SH-012-2018 del 18
de julio del 20184 proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que fijo,

entre otras, 1a siguiente regla jurisprudencial:
S
«[...] Unificar jurisprudencia en la seccién segunda del Consejo de Estado, para
sefalar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la
Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuante a sancién moratoria
por el pago tardio de sus cesantias.»
¥ }
31. La Seccion Segunda del Consejo de Estado unificd su jurisprudencia, con

base en los argumentos que de manera sucinta se exponen a continuacion:

F
«[...] la Sala de Seccién contluye en primer Jugar, que conforme a la soberania
que reside en-el pueblo y deljcual émana el poder publico, ‘cuya manifestacion se

}

£ 4}

“2¢ Por fa cual se crea el Fondo Nacional de Prestagiones pociales del Magisterio.» ' )
8 ypor medio de Ia cual se fijan términos para el pago opbriuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen

sanciones y se dictan otras disposiciones.» N
“ ypor medic de [a cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o

parciales a los servidores ptiblicos: se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.»
* Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4861-2015). fa

[ Ju
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materializé a través de la Constituciébn Politica*®, no puede existir ninguna
categoria juridica de empleado ptiblico que no se origine en la norma superior.

78. En segundo lugar, es preciso sefialar que dadp el criterio finalista tenido en
cuenta por la Asamblea Nacional Constituyente al establecer el articulo 123 de la
Constitucion Politica, se consideré que dentro de la categoria de servidores
publicos se encontraban guienes prestaran sus servicios a la comunidad y por
ende, ejercieran una funcién plblica de forma permanente. Al respecto, segun se
expuso, los docentes oficiales prestan un servicio piblico 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 educacién en Colombia, es evidente la distribucién de competencias
del sector central — la Nacién, a las entidades territoriales, en virtud del principio de
la descentralizacion administrativa, y en atencién a que la vinculacién de los
docentes se ha realizado a través de un érgano de la administracién bien sea del
orden nacional o departamental, todo ello con el fin de garantizar el efectivo y
eficiente ejercicio del servicio publico de educacién que busca no solo el
cumpliimiento de la funcion publica, sino la materializacién de los fines esenciales
del Estado. !

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

81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccién Sequnda los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la
Constituciéon Politica, pues aunque ‘el %btatuto de_profesionalizacion los
defina como empleados oficiales¥, lo cierto es gue 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 regulacién de la
funcidn docente v su ubicacién dentro de la estructura organica de la Rama
Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera docente para la
insercién, permanencia, ascenso vy retiro 'del servicio; razén por la_cual, se

encuadran dentro del concepto de empleados piiblicos, establecido en la
norma superior y desarrollado a través de la ley.» (Se resaita).

32. En tal sentido, el problema juridico prin'clzipalsse soluciona a la luz de la citada
Sentencia de Unificacion CE-SUJ—'SI]-O‘]Z-ZO‘]8,f~para concluir que en virtud de la
condicién de docente del sector oficial que c'>sten‘ta el actor, y por ende, de servidor
publico, le es aplicable la Ley 244 de 199545 mocliﬁcada por la Ley 1071 de 20064,

t

‘

* «Artlculo 3. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, geal cual emana el poder prblico. El pueblo la ejerce en
f?rma directa o por medio de sus representantes, en los términos gue la Gonstituclén establece.»

‘le_eTimcidn utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1988, para signiﬂcaé a los empleados publicos y a los trabajadores
oficiales, !

** «por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.» ‘

9 «por medio de a cual se adiciona y modifica la Ley 244 dg 1995, se requla el pago de las cesantlas definitivas o
parciales a los servidores pablicos, se establecen sanciones y se fijan térfhinos para su cancelagion.»

1
]
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6.2.1. Solucién del problema juridico asociado.

33. Es del caso en este momento, que [a Subseccién analice la situacion factica del
actor, en aras de establecer si dei,acuerdo a ella, le es dable el reconocimiento de la

sancidon moratoria. .

34. Al respecto, el acervo probatorio aportado al proceso es el siguiente:

1) Copia auténtica de la Resolucion 0749 de 21 de febrero de 2013%, proferida por el
Secretario de Educacion y Cultw;fa del departamento del Tolima y el Profesional
Universitario del FOMAG, en virtu_qd de la solicitud con radicacidon 2009-CES-017659
de 2 de julio de 2009, por la cual Le le autorizé el retiro de la suma de $15.378.961,
por concepto de cesantias parcia 'es con destino a reparacion de vivienda, por las
anualidades de 1994 a 2010, comcg docente de vinculacion municipal cofinanciado de
la Institucién Educativa Santa Mart:a delimunicipio de Coyaima — Tolima.

’ +
H.

2) Copia de la peticién con radicacion 2014PQR9283 del 11 de marzo de 20145, por
la cual solicitd el reconocimierito y pago de la sancién moratoria, como
consecuencia del pago tardio de las cesantias parciales cuyo retiro fue aprobado a

través del anterior acto administrativo.

3) Oficio 2014RE3800 de 18 de marzo de 2014%, por el cual el Secretario de
Educacion y Cultura del departamento del Tolima, resolvid desfavorablemente la

peticion del actor, bajo los siguientes argymentos:

]
« [...] me permito informarle que Ia entidad encargada del pago de ias prestaciones
sociales de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que son reconocidgs por los Secretarios de Educacion, son canceladas
por la Fiduprevisora S.A., dé conformidad con una apropiacion aprobada por el
Consejo Directivo del Fondo del Magisterié cada afio, tal como lo dispone la Ley 91
de 1989. Por lo que no es procedente dicho reconocimiento por parte de este
despacho. [....] Por disposicién Constitucional no se pueden hacer erogaciones de
recurso publicos, cuando no-existe el presupuesto que asi lo permita y en lo que
corresponde al Fondo del Magisterio, no existe un rubro o apropiacion presupuestal
para cancelar sanciones por posibles moras en el pago; en concordancia con el
Decreto 2831 de 2005 articulo 3, paragrafo 2° [...] Es de aclarar que los actos
administrativos que reconocern una cesantia definitiva se encuentran condicionados a
turno y disponibilidad presupuestal, esto implica, que mientras no desaparezca la
condicién referida, el pago ne puede realizarse, lo que conlleva su o exigibilidad,
hasta tanto no corresponda el turo y exista presupuesto que permita el pago.»
3

+

* Folios 6 y 7 del expediente. .

& Folios 3 y 4 del expediente. .
% Folio 5.
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4) Copia del certificado expedido por el Subgerente de la Sucursal San Simoén de la
entidad bancaria BBYA. del cual se evidencia que el 6 de julio de 2013 se le canceld

por concepto de cesantias parciales la suma de $15.378.961%°.

35. De acuerdo con los elementos de prueba aportados al proceso, se encuentra
acreditado que la administracién incurrj6 en un retarde al expedir el acto
administrativo que autorizo el retiro parciai de cesantfas por las anualidades de 1994
a 2010, en tanto la peticion de la prestacion social se radico el 2 de julio de 2009, de
manera que el plazo de los 15 dias previsto en el articulo 4° de la Ley 1071/2006%
vencié el 24 de julio de 2009 y la Resolucion 0749 se profirid el 21 de febrero de
2013, esto es, 3 afios 7 meses y 19 dias después de la solicitud.

36. En consecuencia, debido a gue el acto administrativo no se emitié dentro de la
oportunidad legal, debera aplicarse lo establecido en la Sentencia de Unificacion del
27 de marzo de 2007 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de
esta Corporacién®, en cuanto a que el reconociiiento tardio de la prestacién social
conlleva a que el término inicie a partir de ia radicacion de la solicitud de cesantias, y
se computara asi: 15 dias habiles que tiene la entidad para expedir el acto
administrativo de reconocimiento [Art. 4 L. 1071/2006]¢, méas 5 dias si la peticion se
presentd en vigencia del CCA ~ Decreto 01 de 1984, articulo 51°7], y 45 dias habiles
a partir del dia en que quedd en firme la resolugién, para un total de 65 dias habiles
conforme al CCA], que al vencerse causaran la sancidon moratoria prevista en el
articulo 5 de la Ley 1071 de 200658,

53 Segun se observa a folio 10 del expediente.
 *Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995 se regula el pago de las cesantias definitivag o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién,

[...
Articule 4°, Téminos. Dentro de los quince (15) dias habiles signientes:a la presentacion de la solicitud de liquidacion de
las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios; la entidad empleadora o aquelta que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién correspondiente, si relne todos los requisitos
determinados en la ley.”

% Consejo de Estado — Sala Plana de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacion de 27 de marzo de 2007 {IJ),
Rad. 76001-23-31-000-2000-02513-01. C.P.: Dr. Jesls Maria Lerdos Bustamante.

% «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995.1:53 regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se filan términos para su cancelacién.

[.]
Artlculo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a Ia presentacidn de la solicitud de liquidacion de las
cesantlas definitivas o parclales, por parte de los peticionarios, la entidgd empleadora o aquel]a que tanga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantlas, debera expedir la resoluciéh correspondiente, si retne todos los requisitos
determmados en la ley.»

¥ «Articulo 51. Opertunidad y presentacién. De los recursos de reposu:u}m y apelacién habra de hacerse uso, por escrito,
en la diligencia de notificacién personal, o dentro de tos cinco (5) dlas siguientes a ella, o a la desfijacién del edicto, o a la
Ful})licacién, segun el caso. Los recursos confra los actos presuntos podr?n interponerse en cualquier tiempo.
El'ra}nscurridos los témmines sin que se hubleren interpuesto los recursos grocedentes, la decisién quedara en firme.,
L
#¢Articulo 5°. Mora en el pago. La entldad publica pagadora tendré un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles,
a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la ligyidacién de las cesantias definitivas o parciales dal
servidor piblico, para cancelar esta prestacian social, sin perjuicid de lo gstablecide para el Fondo Nacional de Ahorra.»
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37. Es del caso sefialar, que si E)ien la Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SII-012-
2018 del 18 de julio de 2018, fij6 las reglas atinentes a la exigibilidad de la sancién
moratoria contempiada en la Ley 244 de 1995% modificada por la Ley 1071 de
20086°0, y especificamente en los casos de reconocimiento externporaneo, se refirio a
aquellos procedimientos administrativos iniciados en vigencia del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de
201181, y debido a que el agotamiento de la via gubernativa o |a peticidon del actor en
el sub jadice se radico el 2 de juliég_de 20089, esto es, en rigor del Cédigo Contencioso
Administrativo — Decreto 01 de 1984, debera aplicarse la Sentencia de Unificacion
del 27 de marzo de 2007 de la Salé Plena de esta Corporacion.

38. De lo expuesto, la Sala de decision observa que los supuestos facticos del actor

son los siguientes: '

iy

02/07109 07110109 2110213 06107113 11103114

1
h

L | |

| | | | '

Page

Peficion de retip Termino en el que inicid la  Resolucin 0749 del . Petici6n sancion
parcial da cesantias sancién moratoria 21102113 Cesantles pf:ll’GIHiBS moratoria
Afios: Vencimiento de los 65 dias  Atoriza refiro parcial Aftos;
1994 - 2010 hébiles (GGA) de cesantias 1364 - 2010

36. Lo anterior, permite establelcer qos situaciones concretas pero en distintos

sentidos en el caso objeto de estudio, asi:

i) Del derecho al reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

Il r
-
- b

37. Como se expuso, de acuerdo_con la fecha en que se radicd la solicitud de retiro

parcial de cesantias con destino g compra de vivienda, el término inicié el 2 de julio

Ji !

£

5 «por medio de la cual se fijan términos para e! pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen

sanciones y se dictan otras disposiciones.»
% gpor medio de la cual se adiciona y modifica I Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o

parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan {érminos para su cancelaclon.»
81 (ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA, El presente Cédigo comenzard a regir ¢l dos (2) de julio del

afio 2012,

Este Codigo sGlo se aplicard a los procedimientts y las actuaciones adminlstrativas que se iniclen, asl como a las
demandas ¥ procesos que se Instauren con posterieridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la
presente ley seguirdn rigigndose y culminardn de conformidad con el régimen juridico anterior.»
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de 2009, de manera que los 65 dias habiles transcurrieron como se expondra a

+

continuacion:

e Vencimiento del término para el reconocimiento - 15 dias (Art. 4° L.
107 1/2006%2): 24 de julio de 2008.

e Vencimiento del término de ejecutoria - 5 dias (Art. 51 CCA®): 31 de julio de
2009. .

¢ Vencimiento del término para el pago - 45 dias (Art. 5° L. 1071/2006%): 6
de octubre de 2009.

ii) Inicio de la situacién en mora de la entidad.

' 4
38. Establecido lo anterior, la Subseccion analizara a partir de cuéndo es dable exigir
la sancién moratoria, aspecto que fue objeto de unificacién a través de la Sentencia
de Unificacién CE-SUJ2 004 del 25 de agosto de 20165, en la cual, al resolver una
controversia originada en la consignacion tardia de las cesantias de un empleado
publico del nivel territorial beneficiario del sistema de liquidacion anualizado previsto

en la Ley 50 de 199088, fijo las siguientes reglas jurisprudenciales:

« [...] - La_sancién o indemnizacién moratoria sf esta sometida al fenémeno

de prescripcidn trienal y la norma aplicable para ese efecto, es el articulo 151

del Codigo de Procedimiento Laboral.l

L

- La fecha a partir de ia cual procede !? reclamacion de la indemnizacién por la

’

 “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 piblicos, se establecen sanclones y se fljan términos pafa su cancelaclén.

[...] ! .
Articulo 4°. Téminos. Dentro de los quince (15) dias habiles 5|gu|entes~'a la presentacion de la solicitud de liquidacién de
las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entiﬂad empleadora ¢ aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resoluclén correspondiente, si reline todos los requisitos
determinados en la ley.”
83 “Articulo 51. Modlficado por el art. 3, Decreto Nacional 2304 de 1889 Oe los recursos de reposicidén y apelacidn habra de
hacerse uso, por escrito, en la diligencia de notificaclén personal, o de?tro de los clnco (5) dias siguientes a délla, o a la
desfijacion del edicto, o la publicacion, segtin el caso. Los recursos ¢ ntra los actos presuntos pedrén interponerse en
cualquier tiempo.
Los recursos se presentaran ante el funcionario que dicté la decisién, silvo lo dispuesto para el de quela, y si quien fuere
competente no quisiere recibirlos podran presentarse ante el procuradof reglonat o ante el persanero municlpal, para que
ordene su reclbo y tramitacién e imponga las sanciones correspondientes.
El recurso de apelaclén podra interponerse directamente, o come subsidiario del de reposicién.
Tranlst%;:urridos los términes sin que se hubieren interpuesto los fecursos procedentas, la decisién quedara en firme. {Se
resalta)
8 "Articulo 5°, Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un prazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles,
a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la Ilq'ﬂ:daclén de las cesantias definitivas o parmales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Aherro.”
% C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

% gPor la cual se introducen reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones. Por la cual se
introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»
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mora en la consignacién de las cesantias anualizadas, es el momento mismo en
gue se produce {a mora, es decir, desde el 15 de febrero del afo en que se debid
realizar el pago.

- La fecha hasta la cual corre .la mora, producto del incumplimientc en la
consignacion de las cesantias anualizadas, es aquella en que se produce la
desvinculacion del servicio.

- El salario a tener en cuenta para liquidar la indemnizacién moratoria es el que
devenga el empleado en el .momento en que se produce la mora, y cuando
concurren dos o mas periodos‘de cesantias y una mora sucesiva, el salario a tener
en cuenta para la liquidacion cambia en el momento en que se genera un nuevo
periodo de mora, en los términos previamente descritos.

- Cuando se producen moras !simulténeas por diferentes periodos de cesantias no
consignadas oportunamente, no se generan indemnizaciones concurrentes, sino
una dnica indemnizacién quejcorre desde el primer dia de la primera mora hasta
cuando se produzca el pago, el retiro del servicio, 0 el transcurso de mas de 24
meses, en los términos precisgdos previamente.» (Se destaca).

]
309. El citado articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y Seguridad Social,
invocado en la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 del 25 de agosto del

2016%, establece al tenor: J

«Articulo 151. Prescripciérz Las acciones' que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacién se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
{empleador}, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira
la prescripeion pero sdlo por un lapso igual.»

40. De conformidad con la norma transcrita, en la citada providencia de
unificaciéne se consideré que la obligacion se hace exigible desde el momento
mismo en que surge la mora, gor Id que pese a que en ella solo se abordo la
prescripcidon en materia de cesanf%as énua]izadas, la Supseccidon aplicara la regla
atinente a que la reclamacion debera efectuarse desde la causacion de la
penalidad, que para el caso dé aqlella prevista en la Ley 244 .de 1995°%°
subrogada por la Ley 1071 de 20067°, sera desde el dia siguiente a la finalizacién
de los 65 dias en los eventos de :kreconocimiento tardio y respecto de los
procedimientos administrativos reggulad‘c:ps por el CCA — Decreto 01 de 1984.
it |

41. Lo anterior, permite concluir que g partir del dia siguiente al fenecimiento del
plazo de los 65 dias habiles deséiitosi de manera precedente, que en el sub lite

W
f

87 G.P. Luis Rafael Vergara Quintero. | |

8 Ibldem 67. ) .
® «por medio de fa cual se filan térmings para el page opgriunc de cesantias para los servidores publicos, se establecen

sanciones y se dictan otras disposiciones.» _ o
0 ypor medio de fa cual se adiciona y modifica fta Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o

parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términcs para su cancelacion.»

1 1
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tuvo lugar el 7 de octubre del 2009, el sefior Barrios Triana estaba en la
posibilidad ~ obligacion de reclamar la sancion moratoria; no obstante, solo
formuld la peticién en tal sentido hasta el 11 de marzo de 2014, esto es, 4 ahos 5

meses y 4 dias después del inicio de la mora del empleador.

H
41. Asi las cosas, se debe distinguir entre dos conceptos: i) la prerrogativa laboral

— cesantias, que al ser reconocidas a través de' un acto administrativo constituye
un titulo ejecutivo debido a que en él consta una obligacién clara, expresa y
actualmente exigible conforme al numeral 4 del articulo 297 de la Ley 1437 de
201171 y por tanto, susceptible de reclamarse por via judicial a fin de obtener el
pago del crédito alli contenido; y ii) la sancion moratoria derivada del
incumplimiento del deber del empleador de los' plazos contemplados en la Ley
244 de 199572 modificada por la Ley 1071 de 200673, la cual de conformidad con
el articulo 151 Cadigo Procesal del Trabajo-y Seguridad Social, debera solicitarse

de manera independiente ante la administracion a partir de su exigibilidad.

42. Por consiguiente, como quiera que la obligacién se causé a partir del 7 de
octubre de 2009, el actor debi6 reclamagr la penalidad dentro de los 3 afics
siguientes al momento en que el empleador se constituyé en mora, término que
vencié el 8 de octubre de 2012, puesto que no estaba supeditado al

reconocimiento y cancelacion de las cesantias parciales.

43. Ahora bien, en la citada Sentencia de Unificacidon CE-SUJ2 004 del 25 agosto
de 2016, la Seccion Segunda determind. que la sancién moratoria no tiene el
caracter de accesoria a la aludida prestacion ,’social, interpretandola como una
expresion del derecho sancionador administrativo™, de naturaleza indivisible y

Unica, puesto que una vez es exigible empieza gu causacién de manera sucesiva

" H = s . 1' .
oy, Lgs _copias auténticas de ios actos administrativos con constancia de ejecutoria, en los cuales conste el
reconceimiento de un derecho o la existencla de una obligacién clara, expresa, y exigible a cargo de la respectiva autoridad
administrativa. La autoridad que expida el acto administrativo tendra el deber de hacer constar que la copia auténtica
corresponde al primer ejemplar.” 1 -
2y Eor medio de la cual se fijan tdrminos para el pago vportung de cegantias para los servidores plblicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.» !
m «por medio de Ja cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de fas cesantias definitivas o
parciales a los servidores plblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.»

7 ; . " .
* Al respecto, 5 considero: « [...] Como se sefialo en forma previa; los salarios moratorios, que estan a cargo del
emplaador que incumpla su obligacién de consignar las cesantias sn &l término que la ley concede, no son accasorios a

la prestacidon “cesantias'.
t

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su reconocimiento, ni hacen parte de él;
pues su causacién es excepcional, estd sujeta vy deviene del incumplimiento u omisién-del deber legal consadrado
a _cargo del empleador, estén concebidas a titulo de sancion, por |a Inobservancia de la fecha en que se debe
efectuar Ja conslgnacién de esa prestacidn. [...}» (Se resalta) d
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hasta el pago de la cesantia. El anterior argumento se precisé en los siguientes

términos:

« [...] como quiera que hay eventos en que la mora se extienda por mas de un
afic y se produce por periodos sucesivos, es imperioso hacer una excepcion a la
regla planteada, no sin antes'advertir que en el evento en que el empleador se
retrase en [a consignacién dq difelrentes periodos de cesantias anualizadas, en
forma sucesiva e incluso concurrente, no corre en forma independiente un dia de
salario por cada dia de mora por cada uno de los periodos de cesantias debidos,
sino que en el supuesto en que se produzca tal acumulacién de periodos anuales
de cesantias debidas, corre una unica sancion que va desde el primer dia de
mora_que se causd respecto del primer periodo, hasta aquél en_gue se
produzca el pago de la prestacién, o el retiro del servicio, o los 24 meses,
atendiendo los parametros dadosien los acapites previos.»

1
44, De lo anterior, la Subseccion ¢oncluye que por la naturaleza penalizadora de
i

la sancion moratoria que procura el reconocimiento y pago dentro de la
oportunidad prevista en la ley, su #L:aracteristica de indivisible, y en atencidén a que
no constituye una prestacion periédica, debera reclamarse dentro los 3 afos
siguientes al momento en que se éausa, so pena de que la prescripcion la extinga
en su totalidad; filosofia que el actor no ejercié, por cuanto tal como se expuso,
solo formuld la peticidn el 11 de marzo de 2014, cuando ya habian transcurrido 4

afios 5 meses y 4 dias desde su exigibilidad.

45. Por lo expuesto, se concluye que en relacidon con los problemas juridicos
central y asociado planteados, los.docentes oficiales si son destinatarios de la Ley
244 de 1995 modificada por la-Ley 1071 de 2006; sin embargo; debido a la
situacién factica del actor expues'ia erl precedencia, no es dable reconocerle la
sancion moratoria, toda vez que por disposicion legal operé la prescripcion, y en
tal virtud, se confirmara la sentencia dt-?lj 20 de noviembre de 2015 proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolifha, ﬁen cuanto negd las pretensiones de la
demanda, pero por las razones expuestas en esta providencia.
-
6.3 Condena en costas. i ¥

: 5 .
46. En el numeral segundo de jla d;%arte resolutiva del fallo controvertido, se
condend en costas? a la parte',w demandante. Al respecto, la Sala reitera lo

{
5 Egtas erogaciones econdmicas son aquellos gaétos en que iqcurre una parte a lo largo del proceso en aras dg sgcar
avante la posicion gue detenta, tales como gastos ordinarios, cauciones, honorarios a guxmares de la juslicia,
publicaciones, viaticos, entré otros; que encuadran en lo due se dengmina como expensas. Asl mismo, se comprenden los
honorarios del abogado, gue en el argot jurfdico so‘plilas agencias en derecho. (Articulos 361 y ss. CGP).
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expuesto por ambas subsecciones de la Seccién Segunda’® de esta Corporacion
sobre el particular, en la medida que el articulo 188 Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”’, impone al juez la facultad de
disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos
dentro de la actuacién procesal, tales como la conducta de las partes, y que
principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el
contenido del articulo 365 del Codigo General del Proceso’®; descartandose asi
una apreciacion que simplemente consulte quLeq resulte vencido para que le sean

impuestas.

47. En el caso, la Sala observa que en el sub judice no se configura el elemento
objetivo de la condena en costas, en la nlfnledida en que se revocd la sentencia
proferida por el a quo, para en su lugdr acceder al reconocimiento de las
pretensiones; razén por la cual, no se condenara en costas ni en primera ni en
esta instancia a la parte vencida en el proceso

48. Finalmente, del expediente se evi.dentl:ia que quienes fungen 'como
mandatarics de la Nacién — Ministeric de Educ:acién Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, no se les ha reconocido personeria
adjetiva, razdn por la cual, conforme al poder y la sustitucién allegados a folios
151 y 1562 del expediente, se les tendra como apoderados principal y sustituto del
Fomag, respectivamente, a las abogadas FElsa Xiomara Morales Bustos,
identificado con C.C 1.110.486.699 de Ibague y l;FP 210.511 del Cdnsejo Superior

™ Sentencia del 19 de eneroc ds 2015, No. Interne 4583-2013, Consejéro Ponente Gustave Eduardo Gémez Aranguren;
Sentencia del 16 de julio de 2015, No. Interng 4044-2013, Consejera Ponente (e) Sandra Lisset Ibarra Vélez.

T *ARTICULO 188, CONDENA EN COSTAS. Salvo en 1os procesos &n qus se ventile un interés publico, la sentencla
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil." :

" “ARTICULO 365. En los procesos y en las actuaciones posterioras g aqusllos en gue haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quiqn se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacion, queja, slplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos
en este cddigo. i

Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidents, la fermulacion de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobre'ia, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la
temeridad o mala fe. T

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuglva.la actuacign,que;dio iugar.a aquelia:

3. En la providencia del superlor que confirme en todas sus partés la d'e‘;;rin‘iierét”‘ihstancfa se condenara al recurrente en las
costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida ser& condenada a pagar
las costas de ambas instancias. .

5. En caso de que prospere parcialmente |a demanda, el jusz podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decision. i

8. Cuando fueren dos (2) o més [tigantes que deban pagar las Gostas, di juez los condenard en proporcidn a su interés en
el proceso; si nada sa dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en t";ostas. a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos
que hublere sufragado y se haran por separado las liquidaciones.,

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que sa causaron y en |la medida de su comprobacién.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin embargo podran renunciarse
después de decretadas y en los casos de desistimiento o transacgion.” {Negrillas y subrayado fuera del texto original).
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de la Judicatura y Luisa Fernandez Castellanos, identificada con C.C
1.014.235.649 de Bogota y T.P 26;2.670 del Consejo Superior de la Judicatura.
!
i.
49. En mérito de lo expuesto eI Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
.Admlmstratlvo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia, en

‘nombre.de la Republica y por auto'!ridaci de la ley,

'FALLA
¥

PRIMERO: CONFIRMAR la sentei\nciaf]ﬁproferida el 20 de noviembre de 2015 por
el Tribunal Administrativo del Tolima, que negé las pretensiones de la demanda,
pero por las razones expuestas en esta providencia, con excepcion del numeral

3

segundo; y en su lugar, se dispone: !

SEGUNDO: No condenar en costas a la parte vencida en el proceso.

SEGUNDO: RECONOCER personeria a Iae\. abogadas Elsa Xiomara Morales
Bustos, identificado con C.C 1. 1‘¥O 486.699 y T.P 210511 del C. S. de la J., ¥
Luisa Fernandez Castellanos, |dent|f|cada con C.C 1.014.235.649 y T.P 262.670
del C. S. de la J. para actuar como apoderadas principal y sustituta,
respectivamente, de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — FOMAG, de
acuerdo con el pader y la sustitucion que obran a folios 151 y 152 del expediente.

TERCERO: Por Secretaria de la Seccion Segunda, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen para lo de su cotmpel’gencia.

L]

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Lo
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.
|

Dol Dby Jid

SANDRA LISS%T IBARRA VELEZ
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