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1. ASUNTO

La Subseccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia fechada 24 de julio de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima que denegd las pretensiones de Ia
demanda.

2. ANTECEDENTES

La sefiora Luz Angela Gil de Villanueva, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
CPACA, demandd a la Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Tolima.

2.1. Pretensiones?

1 En adelante FNPSM.
2 Folio 23



e Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
2013RE19016 del 18 de octubre de 2013, mediante el cual se negé el
reconocimiento de 617 dias de sancion moratoria, por la demora
injustificada en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales.

e A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que la entidad
demandada sea condenada al reconocimiento y pago de $68.775
diarios, desde el 2 de febrero de 2011 hasta el 11 de octubre de 2012,
por concepto de sancidn moratoria causada por el retardo en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales, suma que asciende a
$42.434.175.

e Ordenar el pago de las sumas debidamente indexadas. Dar
cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en el articulo
192 del CPACA. Condenar 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
funcidn 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 contestacion o de la reconvencién. 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 Hernadndez Gomez William, magistrado del Tribunal Administrativo de Caldas, actualmente consejero de
Estado, Seccion Segunda. Mddulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.



3.1. Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)*
En el presente caso de folios 124 a 126 se indicé lo siguiente en la etapa de
excepciones previas:

Respecto de los medios exceptivos denominados «falta de causa juridica o
legal para pretender la nulidad del acto administrativo acusado», «cobro de lo
no debido», «inexigibilidad de la sancidén moratoria frente al departamento
del Tolima», propuestas por el ente territorial e «inexistencia de la
vulneracidon de principios legales y de buena fe», incoada por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se sefialé que su estudio se trasladaria al
fondo del asunto.

En cuanto al medio exceptivo de «prescripcién», propuesto por las entidades
accionadas, el despacho precisd que su prosperidad dependia de la existencia
o no del derecho, por lo que se decidiria al resolver la litis.

En lo atinente a la excepcidn propuesta por el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio «falta de legitimacion en la causa por pasiva», el juez de
primera instancia realizd el analisis de las Leyes 91 de 1989, 115 de 1994 y del
Decreto 1775 1990, para concluir que es evidente que el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales de los docentes se encuentra a cargo del
Fondo, por lo que la declard no probada.

La decision quedd notificada en estrados y las partes no interpusieron
recursos.

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

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
admisidn, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacion del proceso,
a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo.Ramirez Jorge Octavio, consejero de estado, Seccion
Cuarta. Mddulo El juicio por audiencias en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.



En el sub lite de folios 128 a 131 de la audiencia inicial se fijo el litigio respecto
las pretensiones, los hechos sobre los cuales no existe controversia, los que
advierten diferencias y el problema juridico, asi:

Pretensiones:

«[...] solicitan declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio 2014-05-14 y 2013RE1901, respectivamente, con los que se negd el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la demora injustificada en
el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales.

A titulo de restableciendo del derecho solicitan se condene a las entidades
accionadas a reconocer y pagar la sancion moratoria pedida, debidamente
indexada. Asi mismo, se dé cumplimiento a la sentencia dentro de los
términos establecidos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 y se condene
en costas. [...]»

Hechos en los cuales no existe controversia:

«[...] El dia 2 de noviembre de 2010, la sefiora Luz Angela (sic) Gil de
Villanueva, en su calidad de docente, radicé ante el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, solicitud de reconocimiento y pago de la cesantia a
gue tenia derecho, reconocimiento que se surtié con la Resolucién No. 1177
del 27 de marzo de 2012 (Fl. 3-4) pero que se canceld tan sélo hasta el dia 11
de octubre de 2012 (FI. 5).

Como consecuencia de lo anterior, el dia 16 de octubre de 2013 (Fl. 6),
solicitd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, peticion que fue

5 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 Gdmez William, actualmente consejero de
estado, Seccion Segunda (2015). Mddulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.



negada con el oficio 2013RE19016 visto a folio 9 del expediente y que ahora
se demanda. [...]»

Hechos sobre los cuales existe diferencias:

«[...] Las partes demandantes afirman tener derecho al reconocimiento y
pago de la indemnizacién moratoria por el retardo en el pago de las cesantias
parciales, al haber transcurrido mas de 65 dias habiles desde la presentaciéon
de la solicitud de las mismas.

A su vez, la Nacion-Ministerio de Educacion —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como defensa en ambos procesos (sic),
aduce que la mora alegada no le es imputable, al no participar en la
expedicion de los actos administrativos de reconocimiento y pago de
prestaciones sociales, ya que de conformidad con la Ley 962 de 2005 v el
Decreto 2831 de 2005, el reconocimiento y pago de las cesantias de las
personas afiliadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
le corresponde a la Secretaria de Educacién como autoridad nominadora y
responsable de las prestaciones sociales de los docentes a su cargo.

Frente a la aplicacién de la sancidn moratoria, indica que segun lo dispuesto
en la Ley 1071 de 2006, que adiciond y modificé la Ley 244 de 1995, ésta solo
procede respecto de los plazos para pago y no en relacién con los plazos para
tramite de las prestaciones econdmicas.

Sefiala que si bien es cierto, el articulo 4 dispone un término especifico para
tramitar la solicitud de cesantias y expedir la resoluciéon de reconocimiento o
negacion, también lo es que no prevé en su texto ninguna sancién econdmica
por su incumplimiento.

Manifiesta que, por el contrario, el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006
establece sancion econémica para la entidad pagadora que no cumple 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 prestacién, término que
debe contarse a partir de los cinco dias después de la notificacion respectiva
si no se interpone recurso a partir del dia siguiente de la notificacion si se
renuncia a términos de ejecutoria.

Por su parte, el Departamento del Tolima en su defensa, refiere que no est3
llamado a responder como quiera que la Resolucidn atacada no fue expedida
por el Departamento del Tolima, sino por el representante del Ministerio de
Educacién Nacional.

Indica, que el encargado de reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes, especificamente lo que tiene ver con las cesantias es el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, cuenta adscrita al Ministerio de
Educacién Nacional y quien debe realizar el pago oportuno de la prestacion
es la Fiduprevisora S.A. quien es la administradora de los recursos del aludido
Fondo. [...]»

Problema juridico:

«[...] se contrae a establecer si las demandantes, sefioras [...] Luz Angela Gil de
Villanueva tienen derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les pague la indemnizacién
moratoria de que trata Ley 1071 de 2006, que adicioné y modificé la Ley 244 de
1995, al no haber reconocido y pagado el auxilio de cesantias parciales, dentro
del término concedido para ello y como consecuencia de dicha situacion debe
declararse la nulidad de los actos administrativos contenidos en los oficios 2014-
05-14 y 2013RE19016, respectivamente, o por si por el contrario las
pretensiones no estan llamadas a prosperar. [...]»

La decision fue notificada en estrados, las partes no presentaron recursos.
4. SENTENCIA APELADAS®

6 Folios 145 a 155



El Tribunal Administrativo del Tolima, en sentencia de 24 de julio de 2015,
denegd las pretensiones de la demanda, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

Refiridé que el personal docente no es destinatario de la sancion moratoria de
que trata la Ley 244 de 1995, subrogada por la Ley 1071 de 2006, en tanto
gue los docentes cuentan con un régimen especial prestacional que no
consagra dicha indemnizacidon por el no pago oportuno de sus cesantias.

Posteriormente, transcribid apartes de la decision de la Sala Plena de Decision
de Oralidad del Tribunal Administrativo del Tolima y la sentencia C-402 de
2013 de la Corte Constitucional, para concluir que la sancién moratoria no es
aplicable al personal docente, pues a pesar de ser trabajadores del Estado, se
encuentran sometidos a un régimen especial en materia prestacional que no
tiene consagrada la referida sancién.

En consecuencia, considerd que la sancion solicitada carecia de fundamentos
juridicos y normativos, por lo que no podia ser reconocida. Finalmente,
condend en costas al demandante.

5. ARGUMENTOS DE LA APELACION’

La demandante solicitd que se revoque la sentencia de primera instancia y en
consecuencia se acceda a las pretensiones de la demanda, bajo el argumento
de que la ley especial de prestaciones sociales que rige para los docentes,

7 Folios 182 a 209



remite al régimen general del empleo publico, en este orden de ideas al no
existir un procedimiento especial para regular los aspectos de solicitud de
cesantias definitivas o parciales, términos para la expedicién de los actos
administrativos, su correspondiente pago y las consecuencias por el pago
moroso, se debe dar aplicacién a las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

Asi mismo, indicé que contrario a lo afirmado por el juez a quo, la legislacion
vigente si permite que el pago de las cesantias parciales y/o definitivas se
realice oportunamente y no se interprete en contra del trabajador, tal y como
lo consagra el articulo 53 de la Constitucion. Para apoyar su argumento cito
apartes jurisprudenciales de providencias del Consejo de Estado en las cuales
se accede a la sancién moratoria por el retardo en el pago de las cesantias a
favor de los docentes.

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.

8 Folio 229

® El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera 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 impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no



7.2. Problemas juridicos

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

1. ¢A la sefiora Luz Angela Gil de Villanueva, en calidad de docente oficial,
le es aplicable el régimen de sancidn moratoria por el pago tardio de
las cesantias parciales, contemplado en la Ley 1071 de 20067

En caso afirmativo de la anterior respuesta, se debera resolver:

2. ila sefiora Luz Angela Gil de Villanueva tiene derecho al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria contemplada en la Ley
1071 de 2006, por el presunto pago tardio de las cesantias parciales?

3. ¢Es aplicable la prescripcidon a la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias parciales y operd dicho fendmeno en el presente
asunto?

4. ¢(Hay lugar a los ajustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la
sancidon moratoria por el pago tardio de las cesantias?

7.2.1. Primer problema juridico.

¢A la sefiora Luz Angela Gil de Villanueva, en calidad de docente oficial, le es
aplicable el régimen de sancidon moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales, contemplado en la Ley 1071 de 20067

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.



La Subseccion sostendra la siguiente tesis: A los docentes oficiales les son
aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, como pasa a explicarse en
cuanto a la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias:

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, esta adscrita al Ministerio de Educacion Nacional,
cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes.

En lo referente al reconocimiento y pago de las cesantias el ordinal 3.° del
articulo 15, ibidem,® determind que a los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, se les aplicaria el sistema de cesantias con
retroactividad, y a los docentes nacionalizados vinculados con posterioridad al
1.° de enero de 1990 y aquellos del orden nacional, se les aplicaria un sistema
anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de
intereses.!?

10“[,..] Articulo 15

[..]

3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicio o proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el tltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del Gltimo 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 pagara un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacidn
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de diciembre
de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las
normas generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional. [...]”

11 CONSEJO DE ESTADO - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccion "A" - consejero

ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren - 25 de marzo de 2010 - Radicaciéon numero: 63001-23-31-000-

2003-01125-01(0620-09) - Demandante: Aracelly Garcia Quintero.



Sin embargo, dicha normativa no sefald términos para el pago de la
prestacion social, y en consecuencia tampoco sanciones por pago tardio.

Ahora bien, para el caso de los servidores publicos en general, el legislador
profirié la Ley 244 de 1995, la cual fue subrogada por la Ley 1071 de 2006,
dentro de las cuales se regularon los términos para el reconocimiento y pago
de cesantias, asi como la sancion que debe cubrir la entidad en caso de mora
en dicho pago.

En este sentido, ha surgido la discusion en relacién con la aplicabilidad del
régimen general de sancion moratoria a servidores publicos (docentes)
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que gozan
de un régimen especial para el reconocimiento y pago de prestaciones
sociales, ya que la norma especial no regulé la sancidon moratoria solicitada;
en efecto, esta Seccién frente al tema, ha sefialado:

C
g :§ Fecha Radicado Magistrado Decision y razoén principal
E E Interno Ponente
Z| >
wv
1 09/07/2009 | 0672-2007 Dr. Gerardo | No procede el reconocimiento de la
Arenas sancién moratoria en el pago tardio de
Monsalve las cesantias, ya que no existe norma
aplicable a los docentes, que asi lo
ordene.
2 A 19/01/2015 4400-2013 Dr. Gustavo | A los docentes no les es aplicable el
Eduardo régimen de sancién moratoria, ya que
Goémez el régimen de liquidacién retroactiva
de las cesantias es mas favorable, tiene
un procedimiento especial para su
reconocimiento, y se vulneraria el
principio de inescindibilidad de la ley.
3 17/02/2015 | 2114-2013 Dr. Gustavo | Es aplicable la Ley 1071 de 2006 a los
Eduardo docentes, por ser servidores publicos
Gbémez sin que la ley hiciera distincion.
4 14/12/2015 | 1498-2014 Dr. Gerardo | No existe obstaculo legal para el




Arenas
Monsalve

reconocimiento de la  sancién
moratoria por el pago tardio de las
cesantias a favor de los docentes, toda
vez que el ambito de aplicacion de la
Ley 1071 de 2006 incluye a todos los
servidores publicos.

5 B 08/06/2017

4374-2014

Dra. Sandra
Lisset Ibarra

En atencidn a la finalidad del legislador
de determinar un término perentorio
para la proteccién de la prestacion
social — cesantias, no existe
impedimento alguno para aplicar la Ley
1071 de 2006 a los docentes, en la
medida en que conforme la
Constitucion Politica son servidores
publicos.

Asi mismo, hay otras providencias de esta Seccién,*? donde efectivamente se

concedid el derecho a la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias

parciales o definitivas para los docentes, conforme a las Leyes 244 de 1995 y

1071 de 2006, sin realizar un analisis de fondo sobre su aplicabilidad al caso

de los docentes.

Como se observa, si bien en un principio (desde el afio 2009 al mes de enero

de 2015) estuvo en controversia la aplicabilidad de la sancién moratoria,

objeto del presente asunto, lo cierto es que con posterioridad la posicidon ha

sido unanime en ambas subsecciones de esta Seccion Segunda, en el sentido

de reconocer la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales

o definitivas de los docentes.

12

N.° Subseccion Fecha Radicado interno Magistrado ponente

1 B 21/05/2009 | 0859-2008 Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez

2 A 21/10/2011 | 0672-2009 Dr. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren
3 A 10/07/2014 | 2099-2013 Dr. Luis Rafael Vergara Quintero

4 B 22/01/2015 | 0271-2014 Dra. Sandra Lisset Ibarra

5 A 17/11/2016 | 1520-2014 Dr. William Hernandez Gémez




En resumen, la sancidon moratoria que regula la Ley 244 de 1995 modificada
por la Ley 1071 de 2016 se aplica a los docentes porque:*?

e La normativa se ocupd en fijar términos perentorios para el
reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de todos los servidores
publicos, y en caso de mora fijé una sancion.

e Su finalidad es proteger el derecho de todos los servidores publicos de
percibir oportunamente la liquidacién de sus cesantias.

e Es una garantia del derecho al pago oportuno del salario contenido en
el inciso 3.° del articulo 53 de la Constitucion Politica y en el Convenio
95 de la OIT, aprobado mediante Ley 54 de 1962; dentro del cual hace
parte las cesantias.

e El pago de la cesantia debe ser oportuna pues la misma tiene por
finalidad de satisfacer su necesidad inmediata que ocasioné el retiro de
la misma.

e El término perentorio para la liquidacion de las cesantias busca que la
administracion expida la resolucidon en forma oportuna y expedita para
evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los
trabajadores.

e No se puede avalar el retardo injustificado de la administracién en
reconocer las cesantias, pues ello desconoce los motivos que el
legislador tuvo para la consagracion de la sancién moratoria.

e Los docentes oficiales ostentan la calidad de trabajadores y tienen
derecho a que se les reconozcan pronta y oportunamente sus
prestaciones sociales, proceder en contrario significaria desconocer
injustificadamente, el derecho a la igualdad de oportunidades de estos
trabajadores, consagrado en los articulos 13 y 53 de la Constitucidn
Politica.

13 Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, de fecha 14 de diciembre de 2015, radicacion: 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14),
demandante: Diva Liliana Diago del Castillo, demandado: Ministerio de Educaciéon Nacional.



e La referida sancion no resulta incompatible con el régimen especial
establecido para el reconocimiento de las cesantias de los docentes,
pues no afectan las condiciones, términos y competencia para el
reconocimiento de la referida prestacidon ni se menoscaba el derecho
de los docentes a esta prestacion.

Ahora bien, ante este panorama el Tribunal Administrativo del Tolima, en
multiples providencias judiciales adoptd la tesis negativa inicialmente
expuesta, como sucede en el presente caso. Ello origind la interposicidon de un
numero considerables de acciones de tutela que fueron decididas por esta
Corporaciéon y en las que se negd el amparo bajo la égida de que como el
tribunal accionado adoptd una de las dos posiciones vigentes, sin haber
sentencia de unificacion y al haber sustentado su postura, no se vulneraban
los derechos fundamentales deprecados.

En sede de revision la Corte Constitucional observd dicho panorama y
mediante la sentencia de unificacion ndmero SU-336 de 2017, resalté la
disparidad de criterios originada con la postura inicial del Consejo de Estado y
amparo los derechos de los accionantes al concluir, tal como ya lo habia
hecho el Consejo de Estado en las decisiones proferidas desde febrero de
2015, que a los docentes si les son aplicables las normas de sancién por mora
en el pago de cesantias, por lo siguiente:

«[...] se puede decir que la Ley 91 de 1989, que regula lo concerniente al
pago de las cesantias de los docentes, nada indica sobre el reconocimiento
de la sancién por la mora en el pago tardio de dicha prestacidn, por lo que
la jurisprudencia constitucional ha hecho una interpretacién sobre la
materia.

14 Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de mayo de 2017, magistrado ponente (E) Ivdn Humberto
Escruceria Mayolo.



De conformidad con los pronunciamientos de este Tribunal, si bien los
educadores oficiales no estdan expresamente rotulados dentro de ninguna
de estas categorias de los servidores publicos, lo cierto es que el Estatuto
Docente vigente al momento de expedirse la actual Constitucién los definid
como empleados oficiales de régimen especial, mientras que la primera Ley
Orgdnica de Distribucién de Competencias y Recursos y la Ley General de
Educacién, expedidas con posterioridad a ella, de manera coincidente los
denominaron servidores publicos de régimen especial, definiciones que
pueden ser asumidas como de contenido equivalente. Asi mismo, debe
decirse que existen importantes semejanzas, incluso identidades, entre las
caracteristicas usualmente atribuidas a la figura de los empleados publicos
y las que son propias del trabajo de los docentes oficiales, por lo que en
tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como parte
de ninguna de las otras especies, han de ser considerados empleados
publicos. Por ello, cuando el articulo 19 de la Ley 91 de 1989 establece que
el pago de cesantias de los docentes oficiales estard 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. [...]»

Agregod la misma sentencia que la sancidon moratoria debia reconocerse a los

docentes, pues «[...] acoger una postura en virtud de la cual se acepte que los

docentes estatales no son beneficiarios de la sancidon moratoria de las cesantias no

solo contraria esa voluntad del Legislativo y las razones por las cuales fue incluida

dentro del ordenamiento juridico una prestacién social de esa naturaleza, sino que

transgrede los fundamentos constitucionales en los cuales se sustentaron los

proyectos de ley que ahora regulan la materia [...]».

De acuerdo con lo anterior, el régimen general de sancién moratoria
contemplado en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 es aplicable a los
docentes, porque:

El auxilio de cesantia es una prestacion social creada con el fin de
proteger al trabajador, ya sea en el caso de quedar sin el empleo o



porgue las solicite para cubrir gastos en educacién, mejoramiento o
compra de vivienda.®

e La sancidon moratoria por el pago tardio de las cesantias (parciales o
definitivas) es un castigo legal al empleador estatal moroso y a favor
del servidor publico, cuyo propdsito es resarcir los dafios que se causan
a este ultimo con el incumplimiento en el reconocimiento y pago de la
prestacion.!®

e En efecto, es un régimen drastico a efectos de que los empleadores del
sector publico no retarden injustificadamente el pago de tales
prestaciones, sin que para ello tenga que ver el régimen aplicable y en
tanto que una de sus razones fue la de prevenir situaciones andmalas
que se pudieron presentar en algunas las entidades publicas.’

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccidn B, consejero ponente:
Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia de 8 de junio de 2017, radicacion: 17001-23-33-000-2013-00575-01(4374-
14), demandante: Maria Emma Gémez Mejia.

16 |bidem.

17 Lo anterior, segln se desprende de la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 44 de 2005 Senado, “por
medio de la cual se reglamenta el pago de las cesantias parciales a los servidores publicos y se fijan términos
para su cancelaciéon”, publicado en la Gaceta del Congreso 495 de 08 de agosto de 2005; que en su tenor literal
sefialo:

“[...] De otra parte el proyecto de ley se complementa con la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995
también de mi autoria, que establece términos precisos para la cancelacidn de las Cesantias Totales a
todos los servidores publicos y que desarrolla parte del articulo 53 de la Constitucién, enunciado al
comienzo de este escrito, el cual se refiere a la garantia que el Estado debe dar al pago oportuno.

Para nadie es un secreto que, cuando un empleado estatal solicita el pago de sus cesantias totales o
parciales, comienza un largo y tedioso proceso burocratico. En ambos casos el trabajador tiene
urgencia de adquirir el dinero: En el primero porque sus cesantias parciales tienen un propdsito de
inversién a corto plazo y en el segundo simplemente porque ha quedado cesante y estos dineros
constituyen su forma de manutencidén, mientras logra vincularse a otro cargo, porque el trabajador
tiene derecho a que se le reconozcan pronta y oportunamente sus prestaciones sociales.

Las anteriores circunstancias traen consigo, como es sabido, la necesidad econémica del trabajador, y
por ello se genera la mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacidon de hacer esos
tramites. Este hecho origina ademas cierto tipo de favorecimiento y que se modifique el orden de
radicacion de las solicitudes, practicamente al mejor postor.



e Las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 contemplan una sancidon por
mora en el pago a partir de la fecha de reconocimiento, presuponiendo
gue el mismo debe hacerse en término legal o reglamentario fijado
previamente.

e En efecto, las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, no excluyeron de la
aplicacién a regimenes especiales, por el contrario, incluyé a todos los
trabajadores y servidores del Estado (servidores publicos),'® sin
perjuicio de lo previsto para los afiliados al Fondo Nacional del Ahorro.
En este caso, los docentes oficiales son servidores publicos.®

e Aplicar este régimen garantiza el derecho a la seguridad social, a la
igualdad y condicidn mas beneficiosa de los docentes oficiales.?°

e La jurisprudencia de esta Corporacion y de la Corte Constitucional, en
sus ultimos y mas recientes pronunciamientos, ha dado aplicacion al
régimen de sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias a los
docentes oficiales.

e En efecto, en decision de esta misma subseccion de este mismo
ponente, se indico lo siguiente:

Por lo anterior, considero muy oportuno intentar nuevamente reglamentar el tema de las cesantias
parciales porque el Estado debe respetar los principios de celeridad, transparencia, eficiencia y eficacia,
aun mas con sus empleados. [...]".

18 ponencia para primer debate al proyecto de Ley 44 de 2005 Senado, por medio de la cual se reglamenta el
pago de las cesantias parciales a los servidores publicos y se fijan términos para su cancelacion, autor: German
Vargas Lleras, publicado en la gaceta del Congreso 564 de 25 de agosto de 2005.

19 Sentencia de la Corte Constitucional SU 336-2017
20 Ibidem.



«[...] Sobre el particular, el articulo 123 de la Constitucion Politica indica que
los servidores publicos son “los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios [...]».

Por su parte, el articulo 2.2 de la Ley 1071 de 2006, mediante el cual se
definié su dmbito de aplicacidn, establecié como destinatarios de ella a:

«[...] 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 aplicard 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.

En ese orden de ideas, se colige que el legislador no limitd la aplicacién de
la Ley 1071 de 2006 respecto de cierto tipo de servidores. En efecto, de la
redaccién de la norma no puede inferirse que se excluyan regimenes
especiales, como es el caso de los docentes.

Al contrario, en forma explicita, para que no quedara duda alguna,
relaciond situaciones especialisimas, como es el caso de los miembros de la
fuerza publica y los trabajadores del Banco de la Republica (entidad
auténoma de origen constitucional) e inclusive hizo extensiva la norma a
los particulares: 1. A los que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria y 2. A los trabajadores particulares afiliados al
Fondo Nacional de Ahorro.

Igualmente, debe recordarse que en la sentencia C-741 de 2012 la Corte
Constitucional concluyé que los docentes eran asimilables a los empleados
publicos.



Afirmacién que reiterd en la sentencia C-486 de 2016, en la cual expuso
qgue si bien los docentes no forman parte de los servidores publicos, su
situacién podia asimilarse porque: 1. El articulo 2.2 del Estatuto Docente
los definié como empleados oficiales del régimen especial, 2. El articulo 2.2
de la Ley 115 de 1994, Ley General de Educacidn, los denominé servidores
publicos del régimen especial y 3. Los docentes oficiales forman parte de la
Rama Ejecutiva y sus funciones se desempefian dentro de las secretarias de
educacion territoriales.

Adicionalmente, no puede pasarse por alto que en la exposicion de motivos
del proyecto de ley que posteriormente se convirtié en la Ley 244 de 1995
se preciso que la finalidad de la norma era lograr el pago oportuno de las
cesantias del servidor publico, mediante un cronograma y un
procedimiento agil, con lo cual se evite que reciba una suma devaluada. Al
respecto, se sostuvo:

“[...] 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
demds 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 porque 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 publicos, 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 vinculacion laboral con la administracion; circunstancias éstas



que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad de
corrupcion [...]"**

Ciertamente no puede olvidarse que las cesantias son ahorros del servidor
publico, que estd administrando el Estado - patrono, para entregar a aquel
en el momento que lo necesite, bien cuando quede cesante de manera
definitiva o bien en los eventos contemplados en la ley que autoriza el
anticipo parcial de las mismas, como en los casos de vivienda o educacidn
y, en esa medida, tienen derecho a que sean pagadas en tiempo.

De los argumentos expuestos se sigue que no existe ninguna contradicciéon
entre el régimen especial de los docentes y la Ley 1071 de 2006. De hecho,
esta Ultima se entiende como un complemento y desarrollo legal del
articulo 53 superior que garantiza la seguridad social a los trabajadores,
maxime si se tiene en cuenta que las cesantias, sin dubitacién alguna,
hacen parte de la Seguridad Social Integral. [...]»*?

En conclusiéon: Como la Ley 91 de 1989 no determind términos para el pago
de cesantias, ni sanciones como consecuencia de ello, es procedente la
aplicacion de la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006, para los
docentes, por cuanto éstas tienen como destinatarios los servidores publicos
sin distincién alguna y dada la finalidad de este régimen sancionatorio.

7.2.2. Segundo problema juridico.

éLa sefiora Luz Angela Gil de Villanueva tiene derecho al reconocimiento y

21 Gaceta del Congreso 225 de 1995, pagina 1.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién A, providencia de 06-
09-2017, Radicacion: 11001-03-15-000-2017-02030-00, demandante: Mercedes Medina Tafur, demandado:
Tribunal Administrativo del Tolima y otro.



pago de la sancidn moratoria contemplada en las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006, por el presunto pago tardio de las cesantias parciales?

La Subseccién sostendra que en el caso especifico la demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria contemplada en la
Ley 244 de 1996 modificada por la Ley 1071 de 2006, por lo siguiente:

7.2.2.1. Procedimiento para el reconocimiento y pago de las cesantias

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 4.2 sefalo:

«[...] 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
gue tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera
expedir la resolucidon correspondiente, si reune todos los requisitos
determinados en la ley.

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

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
deberd ser resuelta en los términos sefialados 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 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 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 solo 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 ya que 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.

Por el contrario, si la entidad competente para expedir el acto administrativo
de reconocimiento de las cesantias sobrepasa el término para emitirlo, por su
culpa y no del solicitante, no es procedente inferir que el término de la
sancion 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 prestacién
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 sancidn moratoria por el pago
tardio del auxilio de cesantia, con el siguiente analisis:

«[...] Cuando la Administracidn resuelve el requerimiento del servidor publico
sobre la liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la
efectividad conminatoria de la sancidn 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 indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el
interesado radicod la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir
la resolucién, mas cinco (5) dias habiles gue corresponden a la ejecutoria, en
el evento de que la resolucidn de reconocimiento hubiere sido expedida, con
la salvedad a gue alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias
habiles a partir del dia en gue quedd en firme la resolucién, para un total de
65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion 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 reclamacidon de las mismas o, en este
caso, la de la solicitud de reliquidacion, 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. [...]»

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de marzo de 2007, consejero
ponente: doctor Jesus Maria Lemus Bustamante, NUmero Interno 2777-2004, demandante José Bolivar Caicedo
Ruiz.



En este punto se aclara que los 5 dias de ejecutoria a los que hace referencia
la jurisprudencia en cita, es para aquellas peticiones radicadas en vigencia del
CCA; por tanto, las peticiones que son radicadas a partir de 2 de julio de 2012
(fecha en la que entré en vigencia el CPACA) el término de ejecutoria que
debe contabilizarse es de 10 dias.

7.2.2.2. Entidad responsable del reconocimiento y pago de la sancién
moratoria

En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es la Naciéon — Ministerio de Educacion
Nacional, con cargo a los recursos del citado fondo, la entidad obligada del
reconocimiento y pago de la sancidon moratoria por el desembolso tardio de
las cesantias. Veamos:

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

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 regld el proceso de afiliacion de
los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y sefiald en su articulo 4.2 los requisitos de afiliacion 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 reconocera y pagara las
cesantias.



- A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 senala que las
prestaciones sociales de los docentes oficiales serian reconocidas vy
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,
mediante la aprobacién del proyecto de resolucién 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.

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que se cubren tanto las cesantias de los docentes afiliados a este,
como la sancién moratoria que se cause por su no pago oportuno, sin que
tenga responsabilidad alguna el ente territorial, quien solo actia a nombre del
fondo.

7.2.2.2. Caso concreto

La demandante solicité el reconocimiento y pago de unas cesantias parciales
el 2 de noviembre de 2010,%* las cuales fueron reconocidas mediante la
Resolucién 01177 de 27 de marzo de 2012.% Con ello se denota que la
entidad sobrepasé el término consagrado en el articulo 4.° atras citado, dado
que los 15 dias habiles con los que contaba para expedir la resolucién
correspondiente fenecieron el 24 de noviembre de 2010.

Por lo tanto, la tardanza en el trdmite para el reconocimiento y pago de las
cesantias, empezé desde antes de la emisidn del acto administrativo de
reconocimiento, sin que se demostrara que ello fue culpa de la demandante.

24 Como consta en la Resoluciéon 01177 de 27 de marzo de 2012, folio 3
25 Folios3y 4



Corolario, se deben contar los 45 dias aludidos a partir del vencimiento de los
15 dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud, y se adicionan 5
dias de ejecutoria del acto administrativo.?® Es decir a partir del 2 de
diciembre de 2010 empezd a correr el término de 45 dias para el pago, el cual
fenecid el 4 de febrero de 2011.

Ahora bien, conforme a la certificacion fechada 11 de febrero de 2013,
expedida por el Banco BBVA?, el pago de la cesantia parcial ordenada
mediante la Resolucién 01177 de 27 de marzo de 2012, se realizd el dia 11 de
octubre de 2012.

Visto lo anterior, la entidad demandada incurri6 en mora frente a su
obligacién de efectuar el reconocimiento y pago de las cesantias parciales
solicitadas por la demandante, mora que se causd durante el periodo
comprendido del 5 de febrero de 2011 al 10 de octubre de 2012, es decir, por
610 dias (1 afio, 8 meses y 5 dias).

En conclusién: La sefiora Luz Angela Gil de Villanueva tiene derecho a que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconozca y pague
la sancién moratoria contemplada en la Ley 1071 de 2006, por el pago tardio
de sus cesantias parciales. Asi mismo, se declarard probada la excepcién
denominada «inexigibilidad de la sancidn moratoria frente al departamento
del Tolima», propuesta por dicho ente territorial. No asi en relacién con los
medios exceptivos denominados «falta de causa juridica o legal para
pretender la nulidad del acto administrativo acusado» y «cobro de lo no
debido», propuestas por el departamento del Tolima e «inexistencia de la
vulneracidon de principios legales y de buena fe», incoada por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

26 por haberse presentado la solicitud en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984)
27 Folio 5



7.2.3. Tercer problema juridico.

¢Es aplicable la prescripcion a la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias parciales y operé dicho fendmeno en el presente asunto?

La Subseccidn sostendra la siguiente tesis: si hay prescripcion de la sancidn
moratoria por el pago tardio de las cesantias, sin embargo, dicho fenédmeno
no operod en el presente asunto, como a continuacién se argumentara.

El fendomeno de la prescripcidn es aquel en el que en el ejercicio de un
derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo,
conforme a las condiciones descritas en las normas que para cada situacién se
dicten.

La prescripcion extintiva hace relacién al deber que tiene cada persona de
reclamar sus derechos en un tiempo prudencial fijado en la ley; es decir, si los
derechos que se han adquirido no se solicitan en un determinado lapso fijado
por una norma, se pierde la oportunidad para ejercerlos ante la ausencia del
interés que presume el legislador, por parte de quien ostenta el derecho.

Ahora, si bien es cierto que en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2016 no se
consagré expresamente la prescripcion frente a la sanciéon moratoria por el
pago tardio de las cesantias, ello no quiere decir que la sancidn moratoria es
imprescriptible, pues una de las caracteristicas del derecho sancionador es
que no pueden existir sanciones imprescriptibles.?®

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, consejero ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero, sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ004 de 2016 de fecha 25 de agosto de 2016,
radicacién: 08001 23 31 000 2011 00628-01 (0528-14), demandante: Yesenia Esther Hereira Castillo.



Conforme a lo expuesto, ante la ausencia de norma expresa que regule esta
figura respecto del derecho laboral que aqui se reclama, por analogia se debe
aplicar el articulo 151 del C.P.T.,?° que sefiala:

«[...] Prescripciéon. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contardn desde que la respectiva
obligacidn se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpird la prescripcién pero sélo por un lapso igual.

[...]».

En el caso sub examine, la demandante solicitd el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria contemplada en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006
el 16 de octubre de 2013 (folios 6 a 8), por el no pago oportuno de las
cesantias parciales; esta fue resuelta de manera negativa por medio del Oficio
2013 RE19016 de 18 de octubre de 2013 (folio 9); igualmente, instauré la
demanda el 8 de mayo de 2014 (segun acta individual de reparto visible a
folio 1).

En conclusion: Como el periodo de mora es del 5 de febrero de 2011 al 10 de
octubre de 2012, no se configuré la prescripcion extintiva de tres afios
contenida en el articulo 151 ibidem; por lo tanto, se declarara no probada la
excepcion de prescripcidon propuesta por las entidades demandadas.

7.2.4. Cuarto problema juridico.

éHay lugar a los ajustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias?

29 Ver sentencia de unificacion jurisprudencial de la Seccién Segunda del Consejo de Estado CE-SUJ004 de 2016.



La Subseccidn sostendra la siguiente tesis: No hay lugar a ordenar los ajustes
de valor de acuerdo al IPC en los casos de sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias contemplado en la Ley 1071 de 2006, como a
continuacion se argumentara.

Sobre el particular es pertinente citar la jurisprudencia que indica la posicidon
pacifica que ha mantenido la Seccidn Segunda en este punto, a saber:

«[...] Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-448 de 19963, la jurisprudencia del Consejo de Estado3! ha
delineado posicidn segun la cual no procede indexacion sobre el valor de la
sancion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 porque, si bien
responde a fines diversos a la indexacién que busca proteger el valor
adquisitivo de la cesantia, lo cierto es que no solo cubre la actualizacién
monetaria sino que, incluso, es superior a ella. Ha dicho la Seccién Segunda
gue “la_indexacidn procede Unicamente sobre el valor de la sancién por no
consignacidon oportuna de la cesantias, en los términos ordenados por el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a las entidades territoriales en
virtud del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto
1582 de 1998, y no frente a la indemnizacidn moratoria de la Ley 244 de
1995 [...]»3? (Subraya de la Subseccion).

Por consiguiente, debido a que la indemnizacién moratoria es una sancion
severa y superior al reajuste monetario, no es moderado condenar a la

30 Mediante la cual la Corte declaré exequible el pardgrafo transitorio del articulo 3 .2 de la Ley 244 de 1995, y alli
considera: “Asi, el paragrafo del articulo 2 .2 de la Ley 244 de 1995 consagra la obligaciéon de cancelar al
beneficiario "un dia de salario por cada dia de retardo", sancién 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 (...) En ese orden de ideas, no resulta razonable que un trabajador que tenga derecho a
la sancidon moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la indexacidn, por cuanto se entiende
que esa sancién moratoria no solo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es superior a ella”
(Resaltado no es del texto original).

31 por mencionar una de tantas, se puede consultar la sentencia del 31 de enero del 2008 de la Seccién Segunda,
Subseccidn A, radicado interno 7749-05, CP Dr. Alfonso Vargas Rincon.

32 Sentencia del 5 de agosto de 2010 de la Seccidn Segunda, Subseccién B, radicado interno 1521-2010, CP Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila.



entidad al pago de ambas, por cuanto se entiende que esa sancidn moratoria,
ademas de castigar a la entidad morosa, cubre una suma superior a la
actualizacidon monetaria.

En conclusion: No es procedente la indexacion del valor a pagar por sancién
moratoria toda vez que constituiria una doble sancidn, en consecuencia se
denegarad la pretension relativa a la actualizaciéon de los valores que resulten a
favor de la demandante.

7.3. Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden se revocara la sentencia de primera instancia
gue denegd las pretensiones de la demanda y en su lugar se declarara no
probada la excepcién de prescripcion propuesta por las entidades
demandadas; y se declarara probada la excepcidon de «inexigibilidad de la
sancion moratoria frente al departamento del Tolima».

Asi mismo, se declarara la nulidad del Oficio 2013RE19016 de 18 de octubre
de 2013, expedido por el Secretario de Educacion del departamento de
Tolima, por medio del cual denegd la sancién moratoria por el pago tardio de
las cesantias parciales reconocidas al demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacidon — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que reconozca y pague al demandante, la sancion moratoria por
el reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales, consistente en un
dia de salario por cada dia de retardo, en el periodo comprendido entre el 5
de febrero de 2011 al 10 de octubre de 2012, inclusive; para la liquidacién de
los dias de mora del afio 2011, la entidad debera tener en cuenta el salario



que devengo la demandante en el aio 2011, y los dias de mora de 2012, con
el salario de este ultimo ano.

7.4. Ordenes adicionales a impartir en esta instancia.

El Consejo de Estado encuentra necesario enviar copias de la presente
sentencia y del expediente a la Procuraduria General de la Nacion, a la
Contraloria General de la Republica y a la Fiscalia General de la Nacién; para
gue investiguen dentro de su competencia, las posibles conductas
disciplinarias, penales 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 ocasién del presente
asunto.

Lo anterior porque no tiene asidero ni justificacion legal que ante una
solicitud de reconocimiento y pago de unas cesantias parciales de fecha 2 de
noviembre de 2010,3 el acto administrativo de reconocimiento haya sido
expedido el 27 de marzo de 20123* y consecuente a ello, se haya pagado el 11
de octubre de 2012;* es decir, el trdmite de reconocimiento y pago de las
cesantias parciales se tardé mas de un ano, lo que denota una inactividad y
desidia de la entidad Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM.

7.5. Dela condena en costas

De conformidad con lo sefialado en recientes providencias de esta
Subseccidn® en el presente caso se impondra condena en costas en ambas

33 Como consta en la Resolucion 01177 de 27 de marzo de 2012, folio 3

34 Folios3y 4

35 Folio 5

36 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, proferidas por la Subseccién “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.



instancias a cargo de la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de prestaciones Sociales del Magisterio, pues resulta vencida en el
proceso de la referencia, conforme el ordinal 4.2 del articulo 365 del Cédigo
General del Proceso que sefala «/...] Cuando la sentencia de segunda instancia
revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las
costas de ambas instancias [...]», las cuales se liquidaran por el a quo.

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

8. FALLA

Primero: Revocar la sentencia proferida el 24 de julio de 2015 por el Tribunal
Administrativo del Tolima que denegé las pretensiones de la demanda en este
asunto.

Segundo: Declarar no probada la excepcién de prescripcidon propuesta por las
entidades accionadas.

Tercero: Declarar probada la excepcidon de «inexigibilidad de la sancion
moratoria frente al departamento del Tolima», propuesta por dicho ente
territorial. No asi en relacién con los medios exceptivos denominados «falta
de causa juridica o legal para pretender la nulidad del acto administrativo
acusado» y «cobro de lo no debido», propuestas por el departamento del
Tolima e «inexistencia de la vulneracion de principios legales y de buena fe»,
incoada por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.



Cuarto: Declarar la nulidad del Oficio 2013RE19016 de 18 de octubre de 2013,
expedido por el Secretario de Educacién del departamento de Tolima, por
medio del cual denegd la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales reconocidas a la demandante.

Quinto: Ordenar a la Nacidn — Ministerio de Educacidon Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer y pagar a la
sefiora Luz Angela Gil de Villanueva, la sancién moratoria por el
reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales, consistente en un dia
de salario por cada dia de retardo, en el periodo comprendido entre el 5 de
febrero de 2011 al 10 de octubre de 2012, inclusive; para la liquidacion de los
dias de mora del afio 2011, la entidad debera tener en cuenta el salario que
devengd la demandante en el afio 2011, y los dias de mora de 2012, con el
salario de este ultimo afio.

Sexto: Enviar copias de la presente sentencia y del expediente a la
Procuraduria General de la Nacidén, a la Contraloria General de la Republica y
a la Fiscalia General de la Nacidn para los fines indicados en la parte motiva.

Séptimo: Condenar en costas en ambas instancias a la Nacidon — Ministerio de
Educacidon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
en favor de la sefiora Luz Angela Gil de Villanueva, las cuales se liquidaran por
el a quo.

Octavo: Denegar las demas pretensiones de la demanda.
Noveno: La entidad demandada dard cumplimiento a esta sentencia en los

términos del articulo 192 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.



Décimo: Reconocer personeria a la abogada Elsa Xiomara Morales Bustos
identificada con cédula de ciudadania 1.110.486.699 y T.P. 210.511 del
Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada de la Nacidon — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los términos y para los efectos del poder a ella conferido,
visible a folio 230, asimismo se reconoce personeria a la abogada Luisa
Fernanda Ferndndez Castellanos identificada con cédula de ciudadania
1.014.235.649 y T.P. 262.670 del Consejo Superior de la Judicatura, para que
actle como apoderada sustituta de dicha entidad, acorde con el poder a ella
sustituido obrante a folio 231.

De igual forma, de conformidad con el articulo 76 del Cédigo General del
Proceso, se acepta la renuncia al poder de la abogada Paola Patricia Vardn
Vargas obrante a folios 225 a 228 como apoderada de la Nacion — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Undécimo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

tribunal de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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



WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
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