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Republica de Colombia DEL CIRCUITO DE IBAGUE - TOLIMA
TEMA SANCION MORATORIA DE DOCENTES
RADICACION 73001-33-33-012-2018-00180-00
MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE DIANA ROCIO SARMIENTO MACHADO
DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

ASUNTO SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Ibagué, veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Procede el Despacho a resolver la presente medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO formulada por la sefiora DIANA ROCIO SARMIENTO
MANCHADO, por intermedio de apoderado judicial, en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIC (FOMAG) y el
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, mediante la cual solicita un pronunciamiento judicial favorable
sobre las siguientes,

1. PRETENSIONES

PRIMERA: Declarar la nulidad de! Oficio SAC: 2017RE10927 del 29 septiembre
2017, por medio del cual se niega el reconocimiento y pago de la sancion moratoria, establecida en
la Ley 1071 de 2006 equivalente a un {1) dia de salario por cada dia de retardo, contados a partir
del vencimiento de los setenta (70) dias habiles cursados desde el momento en que se radicé la
solicitud de cesantia ante la demandada.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, y en
restablecimiento del derecho se proceda a ordenar a la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional Tolima a reconocer y pagar a
favor de! accionante, ia sancion moratoria a razén por un dia de retardo en el pago de las cesantias
en los términos de la Ley 244 modificada por la Ley 1071 de 2006, a partir del momento en que se
radicd la solicitud de reconocimiento de cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo
efectivo el pago.

TERCERA: Condenar a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a que se le reconozca y pague la sancion por
mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los setenta {70) dias habiles cursados
desde el momento en que se radico la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la misma.

CUARTO: Condenar a la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al reconocimiento y pago de los ajustes de valor
a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la sancidon moratoria
referida en el numeral anterior, de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 del 2011
C.P.A.C.A., tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor desde la fecha en
que se efectud el pago de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga
fin al presente proceso.
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QUINTO: Condenar a la Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a que dé cumplimiento en lo que corresponda al
fallo, en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 del 2011 C.P.A.CA.

SEXTO: Condenar en costas a la Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento del Tolima. (Fis.16-17).

El anterior petitum lo fundamenta el apoderado del actor en los siguientes:

2. HECHOS

PRIMERO: E! 30 de junio de 2015, la demandante solicité el reconocimiento y
pago de sus cesantias, por laborar como docente al servicio de Departamento del Talima.

SEGUNDO: Por medio de la Resolucién No. G703 del 26 de febrero de 2016 le
fue reconocida la cesantia solicitada.

TERCERO: La cesantia fue pagada el dia 18 de julio de 2016, por intermedio de
entidad bancaria.

CUARTO: Luego de haber solicitado el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria indicada a la entidad que aqui se demanda, ésta resolvié negativamente la peticion
presentada, por medio del Oficio No. SAC2017RE10964 del 30 de septiembre de 2017(Fls. 17-18).

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Se indicaron las siguientes normas como vulneradas por el acto administrativo:

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

Como concepto de violacion, expuso la profesional del derecho, que en el
presente caso, la entidad demandada no dio cumplimiento a los mandatos contenidos en la Ley
244 de 1995y la Ley 1071 de 2006, como quiera que dicha normatividades regulo el termino para
el reconocimiento y pago de las cesantias parciales y definitivas, conformado un término de 15
contados a partir de la radicacion de la solicitud y los siguientes 45 dias para proceder el pago del
servidor publico.

Ademés sefala, que la jurisprudencia del maximo organismo de la Jurisdiccion

de lo Contencioso Administrativo ha establecido un término de 70 dias para el reconocimiento y

pago de las cesantias, y que dicho término empieza a correr una vez haya sido radicada la soiicitud

ante la entidad demandada; asi mismo sefiala, que la entidad accionada no cancela dentro dicho

-término, se genera para la entidad una sancién moratoria, equivalente a un dia (1) de salario por

cada dia de retardo que se empieza a contabilizarse desde el momento en que se vencié el
termino de los 70 dias, hasta la fecha efectiva del pago de las cesantias.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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El DEPARTAMENTO DEL TOLIMA contesto la demanda dentro del término
legal, oponiéndose a las pretensiones, sefialando que la mayoria de los hechos eran ciertos.
Como excepciones propuso las siguientes: Cobro de lo no debido y reconocimiento oficioso de
excepciones (Fls. 50-53).

La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION ~ FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG), no contesté la demanda dentro del término legal.

5. ACTUACION PROCESAL

A la demanda se le imprimio el tramite establecido en el articulo 179, en las que
se surtieron las siguientes actuaciones;

L a demanda fue admitida mediante auto de fecha 28 de mayo de 2018 (Fl. 37),
contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDQ DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO (FOMAG) y el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, efectuandose las
noftificaciones de rigor (Fls. 41-48).

El Departamento del Tolima contestd la demanda dentro del término legal, tal
como se resedd en el numeral anterior (Fls. 50-53).

La Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG) no contestd la demanda dentro del término legal (Fi. 79).

De las excepciones se corrié traslado por el término de 3 dias a la parte
demandante y esta guardé silencio (Fl. 80).

Surtido el tramité anterior, mediante providencia del 31 de mayo de 2019 se fijo
fecha para realizar la audiencia del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011{Fl. 81). El 25 de junio del
afo en curso, se realizé la audiencia; declaré la falfa de tegitimacion en la causa por pasiva y se
ordeno la desvinculacion del Departamento del Tolima; a continuacion se procedio a fijar el litigio y
se decretaron las pruebas. Finalmente, se corrié traslado para alegar, derecho del cual hicieron uso
las partes, la parte actora se ratifico en los argumentos expuestos la demanda, asi mismo la parte
demandada; el agente del Ministerio Pablico procedio a emitir concepto, en el que sefiald que
resultada procedente acceder a las pretensiones de la demanda, teniendo como base lo sefialado
en la sentencia de Unificacién del Honorable Consejo de Estado (Fls. 89-95).

Ahora bien, Cumplidos los presupuestos procesaies de jurisdiccion y
competencia y, dado que de conformidad con lo previsto en el articulo 207 del C.P.A.CA., en ¢l
desarrollo de las etapas procesales se ejercid un control de legalidad de las mismas, sin
presentarse manifestacion alguna por las partes u observarse por el Despacho vicios procesales
que acarreen la nulidad del proceso e impidan proferir sentencia de fondo, procede el Despacho a
proferir la sentencia de primera instancia que en derecho corresponda.

6. CONSIDERACIONES

6.1. DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO

No se propusieron en esta oportunidad.
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6.2. PROBLEMA JURIDICO

Se circunscribe en determinar si la sefiora DIANA ROCIO SARMIENTO
MACHADO tiene derecho a que se le reconozca y cancele la sancidon moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias de conformidad con la Ley 1071 del 2006 que modifico la Ley 244 de
1995.

6.3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

6.3.1. LA SANCION MORATORIA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

La sancion moratoria ha sido definida por el maximo organismo de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo como una multa a cargo del empleador y a favor del
empleado, establecida con el fin de resarcir los dafios que se causan a este ultimo con el
incumplimiento en el pago de la liquidacién definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la
citada Ley. Asimismo, determind que de conformidad con la normatividad que rige la materia, se
distinguen dos momentos diferentes que obedecen a situaciones distintas: uno es el momento de
la liquidacion del auxilio y otro el momento del pago del mismo previamente liquidado, es decir, que
la indemnizacidbn moratoria se causa cuando la administracion retarda el pago del auxilio de
cesantias que se ha reconocido mediante un acto administrativo en firme'.

Cabe sefialar, el Congresc de la Republica expidié la Ley 244 de 1995, por
medio del cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, la
cuat fue modificada por la Ley 1071 de 2001, que fijo un término perentorio para el reconocimiento
y pago de las cesantias a los servidores publicos, el cual se circunscribe a quince (15) dias
contados a partir de la presentacion de la solicitud de liquidacion de dicha prestacion, para expedir
la resolucidn correspondiente? y, una vez quede ejecutoriado el acte administrativo de
reconocimiento, se tienen cuarentay cinco (45) dias para efectuar el pago, estableciendo a su vez,
una sancioén moratoria por el incumplimiento de éste ultimo plazo, correspondiente a un dia de
salario por cada dia de retardos.

De la anterior normatividad, se logra concluir por parte de esta instancia judicial,
que los servidores publicos tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria,
cuando estas fueron reconocidas y canceladas de manera tardia.

6.3.2. DOCENTES OFIiCIALES Y LAS CESANTIAS.

Ahora bien, esta Instancia judicial procede a establecer si los docentes oficiales
son servidores publicos o no. Al respecto, el maximo organismo de la Jurisdiccion Constitucional®
ha expresado lo siguiente:

1 Consejo de Eslado, Seccidn Segunda, Sentencia de marzo 27 de 2008, Radicacion No. 20001-23-31-000-2002-00012-01(6056-05), C.P.
Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren.

2 “ARTICULO 4o0. TERMINOS. Denfro de los quince (15) dias habiles siguienies a la presentacién de ta solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarics, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, debera expedir la resolucion comespondiente, siretine todos los requisitos determinados en laley..”

3 “ARTICULO S0. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendra un plazo méaximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a
partir de la cual quede en fimme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor pablice,
para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahomo.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de |as cesantias definitivas o parciales de los servidores piblicos, la enfidad obligada
reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salarfo por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de ias mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo...”
(Resaltado del Despacho).

4 Sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017, M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo.
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“El Pleno de este Tribunal reiterd el consenso existente en la doctrina y la
jurisprudencia sobre el concepto de empleados publicos y sefald: (i) que los empleados
publicos son un subconjunto de otro mayor, el de los denominados servidores
publicos, que es el término mas genérico y comprehensivo que el texto constitucional
utiliza para referirse al conjunto de empleados y funcionarios del Estado en sus
distintas ramas; (ii) que ese grupo comprende cargos que, aunque desde distintos
niveles, tienen en comdn el ejercicio de funciones tipicamente administrativas, entre
ellos los funcionarios elegidos para un periodo fijo, los de libre nombramiento y
remocion y los de carrera administrativa, conformando asi el grupo mas numeroso de
servidores publicos; {iii) que frente a las otras especies de empleados oficiales de que
hablan los articulos 123 y 125 del Texto Superior, los empleados publicos conforman
una categoria residual, a la que pertenecerian todos aquellos funcionarios del Estado
gue no encuadran en ninguno de tales grupos.

Aclarado lo anterior, la Corte explicé que los educadores oficiales no estan
expresamente rotulados dentro de ninguna de estas categorias; sin embargo, el Estatuto
Docente vigente al momento de expedirse la actual Constitucion los definid
como empleados oficiales de régimen especial, mientras que la primera Ley Organica
de Distribucién de Competencias y Recursos y la Ley General de Educacion, expedidas
con posterioridad a ella, de manera coincidente los denominaron servidores publicos
de régimen especial. A juicio de esta Corporacion, estas definiciones pueden ser asumidas
como de contenido equivalente, en tanto las diferencias existentes en cuanto al término inicial
de cada una de ellas corresponderian a lo que en cada momento ha sido la forma mas
genérica de denominar a las personas que prestan sus servicios al Estado.

Conforme a lo anterior, este Tribunal adujo que seglin se desprende de la
propia naturaleza y del regimen legal que les es aplicable, podrian considerarse como
notas caracteristicas del trabajo de los docentes oficiales: (i) el hecho de pertenecer ala
rama ejecutiva y cumplir dentro de ella una tarea tipicamente misional respecto de la
funcién que compete a las secretarias de educacion de las entidades territoriales y, en
su momento, al Ministerio de Educacion Nacional; (ii) se encuentran sujetos a un
régimen de carrera su vinculacién se produce por efecto de un nombramiento, que en
consecuencia da lugar a lo que el derecho administrativo conoce como una relacion
legal y reglamentaria; y (iii) por esas mismas razones, los educadores estatales no
podrian ser considerados trabajadores oficiales.

Visto lo anterior, indicé que “existen importantes semejanzas, incluso
identidades, entre las caracteristicas usualmente atribuidas a la figura de los empleados
publicos y las que, segin se explico, son propias del trabajo de los docentes oficiales’,
entre ellas, cumplir tareas propias y tipicas de entidades administrativas y la circunstancia de
ser empleados de carrera, que se vinculan previo concurso, a través de un acto administrativo
de nombramiento. Asi mismo, consideré que “el caracter residual que segin se explicé
tiene esta categoria frente a las demas especies de servidores publicos, permite
también considerar que en tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser
ubicados como parte de ninguna de esas otras especies, han de ser considerados
empleados publicos a los efectos de que su réegimen salarial y prestacional sea fijado
mediante decretos expedidos a partir de leyes marco”.

().

De ese modo, esta Corporacion entendi¢ a los docentes como asimilables a
los empleados publices.” (Destacado en negrilla por el Despacho)

Tal postura, fue ratificada por el maximo organismo de Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo®, que sefialo:

3 Conseje de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 18 de iulio de 2018, Radicacion No. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15),
C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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79. Como tercer punto, una vez analizadas las normas que establecen el
régimen juridico de |a educacion en Colombia, es evidente |a distribucion de competencias del
sector cenfral - la Nacion, a las enfidades teritoriales, en virtud del principio de
la descentralizacién administrativa, y en atencién a que la vinculacién de los docentes se ha
realizado a través de un drgano de la administracion bien sea del orden nacional o
departamental, todo ello con el fin de garantizar el efectivo y eficiente ejercicio del servicio
publico de educacion que busca no solo el cumplimiento de la funcion piblica, sino fa
materializacion de los fines esenciales del Estado.

80. Y finalmente, en atencién al régimen especial laboral de los educadores que
prestan sus servicios al Estado, cuya vinculacion al servicio se efectua a través de concurso
pubfico, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley para determinar los
méritos y cafidades de los aspirantes, asi como el ascenso, la permanencia y el retiro se
encuentran regulados a fravés de lacarera 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 Seccion Segunda los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la
Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como
empleados oficiales, lo cierto es que en elios concurren todos los requisitos que de
caracter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en atencion a la
naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la funcion docente y su ubicacion
dentro de |a estructura organica de la Rama Ejecutiva de! Estado y la implementacion
de la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del servicio;
razon por la cual, se encuadran dentro del concepto deempleados
publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley.

82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los
docentes les son aplicables las Leyes 244 de 199595y 1071 de 200696, que contemplan
la sancién por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas
de los servidores publicos; siendo consonante esta posicion, con la adoptada por la
Corte Constitucional.” (Negrilla del Juzgado).

Del anterior analisis jurisprudencial, de la Honorable Corte Constitucional y del
Honorable Consejo de Estado, se logra concluir por parte de esta instancia judicial que los
docentes oficiales, son una categoria especial de empleados publicos, como quiera que ellos no
son vinculados a través de un contrato de laboral, sino a través de un concurso de méritos para
poder ingresar a la carrera de docentes y, por consiguiente, su relacion laboral es a través de una
relacion legal y reglamentaria.

Ahora bien, cabe sefalar el articulo 1° de la Ley 91 de 1989, distingui¢ entre
docentes nacionales y nacionalizados de [a siguiente manera:

“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran
el alcance indicado a continuacién de cada uno de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad tenmitorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
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Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

Paragrafo. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.”

Asi mismo, el articulo 15 numeral 3 de la Ley 91 de 1989, establecid ef régimen
de cesantias de los docentes nacionales y nacionalizados:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con postericridad al 1 de enero de 1990 sera
regido por fas siguientes disposiciones:

(...).
3. Cesantias:

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
fraccion de afio laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido modificado en
los Ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del Gltimo afio.

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 reconocera y pagara un interés anual sobre saldo
de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y
sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de
acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias
de! 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.” (Negyilla

fuera de texto).

De la anterior normatividad, se logra concluir por parte de este Despacho, que
los docentes oficiales tienen dos regimenes para el pago de las cesantias, el primero, es el
régimen anualizado, al cual tienen derecho los docentes nacionales y los que se vinculen a partir
del 1° de enero de 1990 vy, el segundo, es el régimen retroactivo, al cual tienen derecho los
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de enero de 1989.

En ese orden de ideas, los docentes oficiales tienen derecho al reconocimiento y
pago de la sancién moratoria cuando e! Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG,
no ha dado cumplimiento a los términos establecidos en la Ley 1071 de 2001, conforme lo
dispuesto en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018%, que expuso lo siguiente:

“193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para
sefialar que el docente oficial, al ratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de
1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancion moratoria por el pago tardio de sus
cesantias.

¢ Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 18 de jufio de 2018, Radicacién No. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15),
C.P. 8andra Lisset [barra Vélez.
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3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion
moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento,
término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria
del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la
notificacion, iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado,
para determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley
175 para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al
peticionario a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el
aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que cuando
el peticionario renuncia a los términos de noftfficacion y de ejecutoria, el acto de
reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos
casos, los términos de nofificacion correran en contra del empleador como computables para
sancion moratoria.

195. De ofro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se
interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el acto que lo
resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correran
pasados 15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias definitivas,
el salario base para calcular |a sancién moratoria sera la asignacion basica vigente en la
fecha en que se produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la
asignacion basica vigente al momento de la causacion de la mora, sin que varie por la
prolongacién en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacién
de la sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA." (Destacado en negrilla por el Despacho).

6.4. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Revisada la foliatura, se advierte que se encuentran los siguientes supuestos de
hecho relevantes para tomar la decision respectiva;

1. La sefiora DIANA ROCIO SARMIENTO MACHADO ostenta la calidad de
docente nacional, con régimen de cesantias anualizado (Fls. 6-7).

2. Mediante Resolucion No. 703 DEL 26 de febrero de 2016, expedida por el
Secretario de Educacién y de Cultura del Departamento del Tolima - Fondo de Prestaciones
~ Sociales del Magisterio, ordeno el reconocimiento y pago a la demandante la suma de §
12.178.049.00, por concepto de liquidacion parcial de cesantias (Fls. 3-4).

3. Con oficio del 9 de diciembre de 2016, expedido por la Directora de
Afiliaciones y Recaudaciones del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio -
FIDUPREVISORA S.A., se le informa a la sefiora Diana Rocidé Sarmiento Machado que los dineros
correspondientes al reconocimiento del retiro parcial de las cesantias se encuentran a su
disposicién desde el 18 de julio de 2016 (F!. 5).

4. Escrito presentado el dia 8 de septiembre de 2017, por intermedio de
apoderado de la sefiora Sarmiento Machado, en donde solicita el reconocimiento y pago de los
intereses moratorios, por el no pago oportuno de las cesantias parciales (Fls. 8-10).




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2018-00180-00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: DIANA ROCIO SARMIENTO MACHADO
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG

5. Oficio SAC 2017RE10927 del 29 de septiembre de 2017, expedido por el
Secretario de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima, en el que se le informa a la parte
actora gue la entidad encargada del pago de las prestaciones sociales a los educadores afiliados &
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que son realizadas por los Secretarios de
Educacidn son pagadas por la FIDUPREVISORA S.A. (Fl. 11).

6.5. CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta la anterior normatividad y jurisprudencia de la Honorable
Corte Constitucional y del Honorable Consejo de Estado, procede esta instancia judicial a
establecer si la sefiora Diana Rocié Sarmiento Machado tiene derecho al reconocimiento y pago de
la sancion moratoria de conformidad con lo establecido en la Ley 1071 de 2006.

Advierte este Despacho que la accionante solicitd el 30 de junio de 2015, el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales; a través de la Resolucién No. 0703 del 26 de
2016 el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — Regional Tolima, recenocié y ordend el
pago de las cesantias parciales de la sefiora Sarmiento Machado.

Ahora bien, la Ley 1071 de 2001 determina que los 45 dias para realizar el pago
de las cesantias, se cuentan a partir del dia siguiente a aquel en que el acto administrativo quedo
en firme, para el caso en concreto, se tiene que el acto administrativo por medio del cual se ordena
el reconocimiento y pago de las cesantias parciales del accionante, se debié haberse expedido el
22 de julio de 2015, mas los 10 dias habiles correspondientes a la ejecutoria, el cual vencia el §
de agosto de 2015 y, finalmente el termino de los 45 dias se culminaban el 9 de octubre de 2015,
para el pago de la cesantias parciales.

De lo anterior, se logra concluir por parte de esta instancia judicial que en el
presente caso, la sefiora Diana Rocio Sarmiento Machado, si tiene derecho al reconocimiento y
pago de la sancion moratoria, como quiera que, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG), cancelo de manera inoportuna las cesantias parciales de 1a accionante, ya que esta
debit ser consignada a mas tardar el 9 de octubre de 2015.

En consecuencia, a partir del dia siguiente, es decir, el 10 de octubre de 2015
empezd a correr el término de la sancion moratoria de un dia de salario por cada dia de retardo
hasta la fecha que haga efectivo el pago, el cual se presenté el 18 de julio de 2016.

Visto lo anterior, la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria equivalente a 281 dias del salario basico devengado afio 20157 por tratarse de
cesantias parciales.

Cabe sefialar por parte de esta instancia judicial, que las sumas de dineros aqui
ordenadas, no es procedente realizar la correspondiente indexacion, conforme lo expuesto por la
sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el Honorable Consejo de Estado.

Por consiguiente, este este Despacho Judicial declara la nulidad del Oficio
SAC2017RE10927 del 29 de septiembre de 2017, expedido por la Secretaria de Educacion y
Cultura del Departamento del Tolima — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

7 Conforme lo establece la Sentencia de unificacion del 18 de julic de 2018 (4961-15} al tratarse de cesantias parciales se debera tener en
cuenta, para efectos de calcular la sancion maratoria, la asignacion basica vigente al momento de la causacién de la mora sin que varie
por la prolongacion en el tiempo




EXPEDIENTE: 73001-33-33-012-2018-00180-00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: DIANA ROCIO SARMIENTO MACHADO
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

6.6. PRESCRIPCION

Respecto al fenémeno de la prescripcion, ha de acudirse al articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968 que establecio: “.. Articulo 41. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en este decreto, prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacién
se hizo exigible. El simple reclamo escrito def empleado o trabajador ante autoridad competente, sobre un
derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por u lapso igual’.

En el presente asunto, el sefior Femando Vera Angulo, tiene el derecho al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria a partir 10 de octubre de 2015; a través de
apoderado la demandante reclamé el pago de dicha prestacion social, el dia 8 de septiembre de
20178, la cual fue negada mediante Oficio SAC 2017RE10927 del 29 de septiembre de 2017°;
por consiguiente, no ha operado el fenémeno juridico de la prescripcion.

7. COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya fiquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil, hoy
CGP. ‘

Fijense como agencias en derecho la suma de setecientos treinta y cinco mil
pesos M/tc. ($ 735.000.00), con fundamento en el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de
2016, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Mixto det Circuito de
Ibagué, Administrando Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de 1a ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el
Oficio SAC2017RE10927 del 29 de septiembre de 2017, expedido por la Secretaria de
Educacién y Cultura del Departamento del Tolima - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

SEGUNDO: Como consecuencia de fa anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG),
al pago de la sancidn moratoria por el no pago oportuno de las cesantias definitivas a favor de la
sefiora DIANA ROCIO SARMIENTO MACHADO, a partir del diez (10) octubre de dos mil quince
(2015) de un (01) dia de salario por cada dia de retardo hasta la fecha que haga efectivo el pago,
el cual se presentd el dieciocho (18) de julio de dos mil dieciséis (2016), es decir, la suma
equivalente a doscientos ochenta y un (281) dias del salario devengado en el afio 2015.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte demandada NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

8 Folios 8-10.
9 Folio 1.
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(FOMAG) conforme las razones mencionadas en el presente proveido y fijese como agencias en
derecho la suma de setecientos treinta y cinco mil pesos moneda corriente ($735.000.00).

QUINTO: A esta sentencia se le dara cumplimiento en los términos de los
articulos 192, 193y 195 del CP.ACA.

SEXTO:  Por Secretaria efectiese la entrega de los remanentes que por
concepto de gastos ordinarios del proceso, existan a favor del accionante.

SEPTIMO: Una vez en firme esta providencia, efectiiense las anotaciones en el
sistema y archivese el expediente.

OCTAVO: NOTIFIQUESE esta sentencia de conformidad con el articulo 203

del C.P.A.C.A. Se advierte que contra la misma procede el recurso de apelacion dentro de los diez
(10) dias siguientes a su notificacién (Art. 247 ibidem).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GE FRED ENEZ LEON
J

1]
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