Referencia:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: ~ 73001-23-33-000-2020-00033-00

De: Maria Amanda Bermudez Pérez

Contra: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento
del Tolima — Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANDRES ROJAS VILLA

Ibagué, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021).

RADICACION 73001-23-33-000-2020-00033-00

MEDIO DE CONTROL: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: Maria Amanda Bermudez Pérez

APODERADO: Huillman Calderén Azuero

DEMANDADO: Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Departamento del Tolima - Secretaria de Educacién y
cultura del Departamento del Tolima.

APODERADO: Jenny Alexandra Acosta Rodriguez y Diana Marcela del
Socorro Triana Mejia.
REFERENCIA: Sentencia Primera Instancia.

En razén a que el tema en cuestion se encuentra suficientemente decantado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en recientes sentencias de unificacion,
procede la Salal, en virtud de lo dispuesto en el inciso final del articulo 179 y el
numeral segundo del articulo 182 del C. de P. A. y delo C. A. a dictar la sentencia
que en derecho corresponda.

ANTECEDENTES.

La demanda:

La sefiora Maria Amanda Bermtudez Gémez mediante apoderado judicial interpuso
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrado en el
articulo 138 del C. de P. A. y delo C. A., contra la Nacion - Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Departamento del Tolima - Secretaria de Educacion y de la Cultura del
Departamento del Tolima, con el fin de que se despachen las siguientes:

Pretensiones (fl. 2).
— Que se declare la nulidad del acto administrativo presunto negativo que nace a

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econémico, social y ecoldgico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante la cual se tomaron medidas por motivos de salubridad piblica, la presente
providencia fue discutida, aprobada y firmada por la Sala a través de correo electronico y se notifica a
las partes por el mismo medio.
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la vida juridica por la no respuesta a la solicitud presentada mediante escrito
radicado 2019PQR10803 del 24 de abril de 2019, donde se requiere el pago de la
totalidad de las cesantias definitivas por retiro definitivo de la docencia y la
sancion moratoria por el no pago de la totalidad de estas cesantias.

Que se declare que el actor tiene derecho a que la demandada de cumplimiento
ala Ley 244 de 1995, subrogada por la Ley 1071 de 2006 correspondiente a un dia
de salario, por el no pago cumplido de la totalidad de las Cesantias Definitivas a
favor del demandante.

A titulo de restablecimiento

Se condene a la Naciéon - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima - Secretaria de Educacién y
Cultura, a:

El pago del saldo que se le adeuda de las Cesantias Definitivas, a la sefiora
docente Maria Amanda Bermudez Pérez, liquiddndolas desde el 12/09/1980 al
9/1/2017 con todos los factores salariales. Por el valor de $13.289.400 M/ cte.

Al reconocimiento y cumplimiento de la Ley 244 de 1995, subrogada por la Ley
1071 de 2006, correspondiente a un dia de salario, por el no pago cumplido de
las Cesantias Definitivas a favor del demandante, a partir del 16/11/2017 fecha
en que se debi6é haber pagado a la sefiora Maria Amanda Bermudez Pérez la
totalidad de las Cesantias Definitivas y no parcial como lo realizaron el
16/04/2018, lo anterior de acuerdo con la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley
1071 de 2006.

El pago de la mora, esto es se condene a los demandados a un total de hasta 660
dias.

Hechos.
Como circunstancias facticas, la parte actora, de manera sintetizada establece:

La Docente Maria Amanda Bermudez, fue nombrada docente desde el 12 de
septiembre de 1980 y labor¢6 hasta el 9 de enero de 2017, razén por la cual, el 14
de agosto de 2017 solicit6 el pago de sus cesantias definitivas por retiro definitivo
de la docencia mediante radicado No. 2017-CES-472582.

El 28 de febrero de 2018 se le notificé al actor la Resolucién namero 0576 del 2 de
febrero de 2018, donde se resolvioé reconocer y ordenar el pago de sus cesantias
definitivas, pero con un error en la liquidacion, toda vez que no se incluy¢ la
prima de servicios ni la bonificacion mensual docente, que son factores para
liquidar las cesantias del poderdante.

De acuerdo a lo anterior se le adeuda a la demandante un saldo por el no pago
de la totalidad de las cesantias definitivas, causadas desde el 12 de septiembre
1980 al 9 de enero de 2017.

El pago parcial de las cesantias es abonado al actor el 16 de abril de 2018, mucho
después de lo ordenado por la ley.

De acuerdo a lo anterior, se le debe un dia de salario por cada dia que pase desde
el 16/11/2017 fecha en que debieron haber pagado a la demandante la totalidad
de las cesantias definitivas, hasta el dia en que lo hagan en su totalidad y no
parcial como lo realizaron, lo anterior de acuerdo con la Ley 244 de 1995 que fue
subrogada por la Ley 1071 de 2006.

A la sefiora Maria Amanda Bermudez Goémez le han reconocido cesantias
parciales por valor de $91.350.917 M/ cte.

Por lo anterior, la verdadera liquidacién de las cesantias definitivas de la sefiora
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Maria Amanda Bermudez Goémez es de $147.186.759 M/cte. y segun la
Resoluciéon namero 0576 del 2 de febrero de 2018 se le reconocieron como
cesantias definitivas la suma de $133.897.359 de las cuales debia descontarse la
suma de $91.350.917 por concepto de cesantias parciales ya pagadas, lo que le
dej6 un valor neto de $42.546.442 el cual fue cancelado a la actora, sin embargo,
se le adeuda un saldo de $13.289.400 de su verdadera liquidacion.

— Mediante derecho de peticién con radicado No. 2019PQR10803 del 24 de abril
de 2019, la actora solicité que se liquidaran las cesantias definitivas con todos los
factores salariales, toda vez que se liquid6 sin los factores salariales de la
bonificacion mensual docente y la prima de servicios, ademds solicitd el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago cumplido de la
totalidad de sus cesantias.

— Debido a que la entidad no se pronuncié al respecto sobre la solicitud, la
demandante decidi6 iniciar el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
con el fin de obtener lo solicitado.

Normas violadas y concepto de violacion

Como normatividad transgredida el actor trae a colaciéon el preambulo y los
articulos, 2, 13, 25, 29 y 53 de la Constitucién Politica de Colombia, las Leyes 244 de
1995, subrogada por la Ley 1071 de 2006, los Decretos 1545 de 2013 -articulos 1y 5-,
1272 de 2018 y sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado.

Sostiene que la negativa del pago de las cesantias definitivas de los entes
convocados, es violatoria de las normas anteriormente citadas, en cuanto
desconocen la aplicaciéon de la ley por virtud de la existencia de normas especiales,
a las que debe recurrirse solo en tanto la norma especial resulte mas favorable que
la general, de las misma manera menciona que no se cumple con el preambulo de
Constitucion, pues desconoce en su totalidad y vulnera los derechos a la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz
dentro del marco juridico, democratico y participativo.

Asi mismo, afirma que la decisién adoptada por los demandados se constituye en
una conducta que viola flagrantemente el articulo 53 de la Constitucion, sin tener en
cuenta el contexto de Estado Social de Derecho que encierra la Carta Magna, donde
el legislador le dio especial relevancia a la protecciéon de los derechos del individuo.
Conforme a ello, no puede una Entidad del mismo Estado tomar decisiones que van
en contravia de principios constitucionales.

De igual forma, alegan la vulneracién de la Ley 1071 de 2006, toda vez que los
demandados no le estdn dando aplicacién, por cuanto estan sujetando el pago de
prestaciones econémicas -Cesantias Parciales y Definitivas-, a disponibilidad
presupuestal, por ser dineros de propiedad de los trabajadores y que se entiende
que el Estado ya debe tener provisionados, para entregarlos a sus propietarios una
vez estos los solicitan y cumplan los requisitos legales para ello.

Para finalizar, la parte actora expuso que las entidades demandadas no dan
cumplimiento al decreto 1272 de 2018 en los relacionado a las solicitudes del
reconocimiento de cesantias para lo cual se apoya en la Sentencia de Unificacion del
Consejo de Estado de fecha 18/07/2018, expediente namero 73001-23-33-000-2014-
00580-01, para argumentar sus peticiones.
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Contestacion de la demanda.

Corrido el traslado de la demanda a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional
- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - Departamento del
Tolima (fls. 36, 37 y 38), de conformidad con lo ordenado en auto del 4 de marzo de
2020 (f1. 33) el término de traslado que corri6 del 31 de agosto de 2020 (fl. 47 reverso)
al 9 de octubre de 2020 (fl. 67) con contestacion oportuna por parte de la Nacién -
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y contestacion extemporédnea por parte del Departamento del Tolima (FL
99 reverso).

La Nacion - Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (fls. 50 al 66).

A través de su apoderado judicial, la entidad vinculada se opone a todas y cada una
de las pretensiones planteadas por la parte actora e interpone excepciones, por
considerar que carecen de fundamentos de hecho y de derecho; toda vez, que el acto
administrativo que se pretende anular se encuentra ajustado a derecho, en razén a
que el silencio administrativo obedeci6é a que a la docente no le asiste derecho a lo
reclamado, de conformidad con la legislacion aplicable al caso en concreto.

Expres6 ademas que, el auxilio de cesantias es una prestacién social de creacion legal
que debe pagar el empleador al trabajador por los servicios prestados en el evento
en que llegare a quedar cesante, con la finalidad de que atienda sus necesidades
basicas (cesantias definitivas); o durante la vigencia del vinculo laboral (cesantias
parciales), siempre que se cumplan determinados requisitos para su reconocimiento.

La ley 1071 de 2006 estableci6 un plazo para el reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas o parciales, el cual se reduce a setenta (70) dias incluido el
término para interponer recursos, so pena que, si en dicho termino las cesantias no
son canceladas, se incurrird en una mora que debera ser cancelada al trabajador, lo
anterior resulta de vital importancia si se tiene en cuenta que el derecho
administrativo sancionador demanda la aplicacion del principio de legalidad y el de
la tipicidad; quiere decir lo anterior que si el legislador no contemplo la sancién por
el pago tardio de la diferencia que pueda resultar en un “ajuste” o “revisiéon” a la
liquidacién del acto en firma que liquido las cesantias , dicha sancién no puede
aplicarse so pena de ir en contravia de los principios anteriormente mencionados.

Propuso como excepciones: i. legalidad de los actos administrativos atacados de
nulidad, apoyandose en que el acto administrativo se profiri6 en estricto
cumplimiento de las normas legales vigentes y aplicables al caso de la demandante,
toda vez que la actora no ostenta las condiciones para que sea beneficiaria del factor
salarial que pretende le sea incluido para efectos de reliquidar las cesantias; ii.
inexistencia de la obligacion, por cuanto el demandante ha solicitado la sancién
moratoria hasta el pago del reajuste solicitado de las cesantias definitivas
reconocidas, lo cual es improcedente por no estar contemplado en la norma
sustancial; iii. condena en costas, solicitando que se condene en costas a la parte
actora por impetrar demandas atipicas a sabiendas de que no es procedente el
reconocimiento de una sancién sobre un ajuste a una prestacion ya reconocida.

Departamento del Tolima (fls. 69 a 71)
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A través de su apoderada judicial, la entidad vinculada se opone a todas y cada una

de las pretensiones planteadas por la parte actora e interpone excepciones, por

considerar que carecen de fundamentos de hecho y de derecho; toda vez, que las

prestaciones del demandante, le corresponde resolverlas al Fondo Nacional de

Prestaciones del Magisterio - Regional Tolima, entidad creada mediante la Ley 91

de diciembre 29 de 1989, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia

patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de

Educaciéon Nacional y no al Departamento del Tolima; lo que hace evidente, la

ausencia de responsabilidad administrativa y patrimonial dentro del proceso de la

referencia en virtud de la delegacién con que actaa.

Anade que analizadas las normas especiales que regulan el régimen prestacional de
los docentes se encontré que no existe norma alguna -a la fecha- que reconozca para
los mismos la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales,
a cargo del ente Territorial, concluyendo que la mencionada indemnizacién no
puede ser pagada al demandante por parte del Departamento del Tolima.

Propuso como excepciones: i. falta de legitimacion en la causa por pasiva, toda vez
que la entidad al expedir los actos administrativos de reconocimiento de cesantias a
los docentes, no lo hace como departamento empleador sino como delegatario de
funciones que corresponden a la Nacion a través del Ministerio de Educacion
Nacional por cuanto el Secretario de Educaciéon Nacional al suscribir los actos
administrativos lo hace por expresa disposicién de la ley, tal y como se evidencia
con lo dispuesto en el articulo 180 de la ley 115 de 1994.

Adecuacion del tramite al Decreto legislativo 806 de 2020.

En virtud de la entrada en vigencia del Decreto legislativo 806 de 2020 (Diario Oficial
No. 51335 del 04 de junio de 2020)?, se determiné adecuar el tramite de sentencia
anticipada en virtud de que en este asunto solo se impetr6 prueba documental de
las pretensiones y porque, ademads, este es un asunto de puro derecho y no se
propusieron excepciones previas, asi que en Auto del 6 de agosto de 2021 -fls. 101 a
108-, se determind a. no advertir la existencia de alguna irregularidad que deba
subsanarse, b. incorporar las pruebas documentales allegadas con la demanda y las
aportadas con la contestacion, c. requerir i. al Gobernador del Tolima, al secretario
de Educacién y Cultura del Tolima y al jefe de la Oficia Juridica del Departamento
del Tolima, para que efectué la valoracion de la contingencia judicial, en los términos
definidos por el Gobierno Nacional, c. notificar la presente providencia
personalmente a las partes y a los intervinientes, d. ejecutoriada la decision, correr
traslado para alegar de conclusién, una vez cumplidas las condiciones sefialadas en
la parte motiva.

ALEGATOS DE CONCLUSION
De la parte demandante.
No present6 alegatos de conclusion.

2 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del
servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecolégica”.
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Parte demandada.

Departamento del Tolima.

La apoderada solicita al despacho, se absuelva a su representada, haciendo énfasis
en la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva, teniendo en cuenta
que el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por no pago de las cesantias o
por pago tardio debe ser cancelado por la Nacion - Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

(fls. 125 a 126)

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

La apoderada judicial de la entidad present6 alegatos de conclusién solicitando que
se nieguen las stuplicas de la demanda, toda vez que no se genera sancién moratoria
por el pago de las diferencias que surjan del ajuste a la liquidacién de las cesantias,
ya que basdndose en articulo 5°. de la Ley 1071 de 2006 por la cual se modifica y
adiciona la Ley 224 de 1995, el legislador, al establecer la sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias, tom6 como punto de partida para la causacion de la
mora la firmeza del acto administrativo que ordene la liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales; por lo tanto, estd claro que la mora se configura a partir de
la firmeza del acto que ordena la liquidacién, no de la firmeza que ordena la
“revision” o “ajuste” de la liquidacion de las cesantias.

En virtud de todo lo anterior afirmé que no le asiste el derecho reclamado al
demandante como quiera que lo que pretende no se encuentra enmarcado en la ley,
pues busca una sancién moratoria como efecto del pago tardio del reajuste a las
cesantias, la cual es improcedente atendiendo al Principio de legalidad, que en
materia sancionatoria la conducta sancionable y la sancion deben estar prevista en
la norma juridica; luego se configura una clara inexistencia de la obligacion. (fls. 134
a 137).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
Competencia.
Este tribunal es competente para conocer del presente proceso de conformidad con
los articulos 104 -Inc. 1°.- y 152 de la Ley 1437 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; pues se cuestiona un acto
administrativo emitido por una entidad publica, por causa de una actuacion sujeta
al derecho administrativo.

La accién de nulidad y restablecimiento del derecho tiene fundamento en la
disposicién prevista en el Articulo 138 Ib., que esté al alcance de toda persona que
considere haber sufrido agravio en sus derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico superior, ejercicio con el cual se obtienen, de forma simultdnea, tanto la
nulidad del acto como el restablecimiento de los derechos personales violados por
la decisién contenida en el acto o en los actos objeto de demanda.

Del principio de legalidad enunciado se aprecia, claramente, que la accién se origina
en dos actos administrativos que el demandante considera ilegales; persigue
(objeto) la nulidad del acto y ademas el restablecimiento de un derecho, y/o la
indemnizacién y/o la devoluciéon de lo indebidamente pagado. Tal accién se
encamina a: 1) impugnar la validez de un acto juridico administrativo y, como
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declaracion consecuencial, 2) restablecer el derecho subjetivo lesionado.

La sefiora Maria Amanda Bermtudez Gémez ha ejercido la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho a efecto de cuestionar la legalidad del acto
administrativo presunto negativo que nace a la vida juridica por la no respuesta a la
solicitud presentada mediante escrito radicado 2019PQR10803 del 24 de abril de
2019, donde se requiere el pago de la totalidad de las cesantias definitivas por retiro
definitivo de la docencia y la sancién moratoria por el no pago de la totalidad de
estas cesantias.

De lailegalidad que aboga, impreca el restablecimiento de sus derechos conculcados
por el proceder de la entidad accionada, condenando a la entidad accionada a la
reliquidacién de sus cesantias y coetdneamente, a reconocer y pagar al demandante
la sancién por mora, asi como los ajustes de valor correspondientes.

Por ende, la accion que procede es la de nulidad y restablecimiento del derecho.

Al respecto se observa que se trata de un acto que impone una decision
administrativa proferida en una entidad publica que afecta, por no satisfacer o
atender un derecho o interés subjetivo, individual o concreto; por consiguiente, es
susceptible de control por esta jurisdiccién mediante la accién que se ha promovido,
y la Sala es competente para conocer de ellod. El acto demandado pues, inicialmente
cumple con los requisitos y por ello es un acto administrativo digno de ser juzgado.

Problema juridico.

Acordado lo anterior, el litigio se contrae en determinar para el caso concreto 1. si es
viable declarar la nulidad del acto administrativo presunto negativo que nace a la
vida juridica por la no respuesta a la solicitud presentada mediante escrito radicado
2019PQR10803 del 24 de abril de 2019, donde se requiri6 el pago de la totalidad de
las cesantias definitivas por retiro definitivo de la docencia y la sancién moratoria
por el no pago de la totalidad de estas cesantias; 2. si se debe proceder a reliquidar
las cesantias definitivas de la actora con la inclusién de todos los factores salariales
devengados conforme la ley, y 3. si la actora tiene derecho al reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Marco Normativo

Del reconocimiento de las cesantias a los docentes y la sancion moratoria por el
no pago oportuno.

Ciertamente no hay univocidad jurisprudencial en el tratamiento del tema del
Consejo de Estado, en el siguiente entendido.

La Ley 91 de 1989, "Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio", regula lo concerniente a las prestaciones sociales tanto de los docentes
nacionalizados como de los docentes nacionales. En tal sentido en su articulo 1°,

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, - Seccion Tercera -, Consejero Ponente: Dr. GERMAN RODRIGUEZ
VILLAMIZAR; Sentencia del 7 de septiembre de 2.000, Ref.: Expediente No. 12244 — Contractual, Actor:
Maria del Consuelo Herrera Osorio, Demandada: La Nacién - Ministerio de Comunicaciones.

Sobre el particular el H. Consejo de Estado, en sentencia del 25 de marzo de 2010, dictada dentro del proceso

con radicacion No. 63001-23-31-000-2003-01125-01 (0620-09), Consejero Ponente Dr. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, sefiald las diferencias que juridicamente implicaba la Ley 91 de 1989.
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distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, sefialando que los
primeros son los que se vinculan por nombramiento del Gobierno Nacional, y los
segundos, son los que se vinculan por nombramiento de la entidad territorial antes
del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 43 de 19754

Por su parte, el numeral 1° del articulo 15 establece que, a partir de su vigencia, el
personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al
1° de enero de 1990, se regira de la siguiente manera:

e Los docentes nacionalizados o territoriales que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales,
mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

e Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para los mismos efectos, se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978 o que se expidan en el futuro con las excepciones consagradas
en esta ley.

Puntualmente, frente a lo relacionado con las cesantias de los docentes de caracter
nacional y vinculados a partir del 1 de enero de 1990, el numeral 3° ibidem, dispuso:
“3.- Cesantias:

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 pagard un interés anual sobre saldo de estas
cesantias existentes al 31 de diciembre de cada aiio, 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
del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que
pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados publicos del orden
nacional."

Sobre el particular el H. Consejo de Estado, en sentencia del 25 de marzo de 2010,
dictada dentro del proceso con radicacién No. 63001-23-31-000-2003-01125-01 (0620-
09), Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sefial6 lo siguiente:
"De manera particular, en lo que a las cesantias hace referencia, el numeral 3° de este
mismo articulo seriala, que, a partir de su vigencia, para docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo pagard un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccion de ario laborado sobre el 1iltimo salario devengado si no ha sido modificado en
los 1ltimos tres meses, o en caso contrario, sobre el salario promedio del ultimo ario.

4 Ley 43 del 11 de diciembre de 1975 "Por la cual se nacionaliza la educacion primaria y secundaria que
oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogot4, los municipios, las
intendencias y comisarias; y se distribuye una participacién, se ordenan obras en materia educativa y se dictan
otras disposiciones". Articulo 10°.- "En adelante ningun departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito
Especial, ni los municipios podran con cargo a la Nacion, crear nuevas plazas de maestros y profesores de
ensefianza primaria o secundaria, ni tampoco podran decretar la construccion de nuevos planteles de ensefianza
media, sin la previa autorizacion, en ambos casos, del Ministerio de Educacion Nacional".
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Y 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 solo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo
reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes
a 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial de captacion del
sistema financiero durante el mismo periodo.

Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de
1989, que pasan al Fondo continuardn sometidas a las normas generales vigentes para
los empleados piiblicos del orden nacional.

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecio un régimen que regulo la
situacion de los docentes, en atencion al proceso de nacionalizacion de la educacion
previsto en la Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de docentes
vinculados por la Nacion como de docentes que habiendo sido vinculados por una
entidad territorial, serian nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian
el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial y los
docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicarin
las disposiciones vigentes para los empleados piiblicos del orden nacional.

En lo que ataiie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservo
el sistema de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, de conformidad con la normativa vigente en la entidad territorial, y a los
docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaria
un sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de
intereses". (Negrilla y Subrayado por la Sala).

No obstante lo anterior, a través de varios fallos de tutela proferidas por el H.
Consejo de Estado® se han dejado sin efecto las sentencias que algunas salas de
decision de esta Corporacion profirieron, aplicando el precedente relacionado con
los sistemas anualizado y de retroactividad de las cesantias, en las que se ha negado
el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago inoportuno de cesantias de
los docentes cuando a tales servidores los cobija el régimen de retroactividad,
decisiones en las que, sin embargo, la maxima Corporacién de lo Contencioso
Administrativo han omitido considerar su propio precedente relacionado con los
regimenes de retroactividad y el anualizado en el reconocimiento y pago de las
cesantias, y las consecuencias legales que ello implica.

Si bien no se desconoce que los precitados amparos constitucionales tienen efectos
inter partes, la postura que el 6rgano de cierre ha mantenido a partir de su sentencia
de Unificacion CE-SU]J-SII-012-2018, SUJ-012-52, del 18 de julio de 2018, rad. No.
73001-23-33-000-2014-00580-01 (Ntumero Interno: 4961-2015), ha sido la de dar
preminencia a la ratio decidendi expuesta en dicha sentencia de unificacién para dar
solucion a situaciones de contornos similares al que aqui se examina, sin importar

5 Ver entre otras la sentencia del 12 de diciembre de 2019, Rad. 11001-03-15-000-2019-04389-00, Seccién
Tercera, Subseccion “A”.
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que el docente pertenezca a uno u otro régimen, aplicando la maxima legal que
donde la ley no distingue, no le es dado distinguir al intérprete.

Ahora bien, en la jurisprudencia sobre la tematica se tiene que en la Corte
Constitucional® y en el Consejo de Estado” establecieron que los docentes oficiales

6 Sentencia SU-332-19. Referencia: Expedientes acumulados: T-5904426 (Elsa Marina Nustes Lozano), T-
5904482 (Luis Hernan Medina Uruefia), T-5912659 (Margoth Rivera de Quevedo), T-5942333 (Mercedes
Castro Pinilla), T-5942352 (Hipolito Arévalo Tique) contra los Juzgados Sexto, Séptimo y Octavo
Administrativos Orales del Circuito de Ibagué y el Tribunal Administrativo de Tolima, Asunto: Configuracién
del defecto por violacion directa de la Constitucion respecto de la aplicacion de la sancién por pago tardio de
cesantias al personal docente del sector oficial. Reiteracion de jurisprudencia, Magistrada sustanciadora:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO; Sentencia del 25 de julio de 2019.

Sentencia SU-098-18: Expediente T-6.736.200; Accion de tutela presentada por Alvaro Bonilla Guerrero
contra la Seccion Segunda, Subseccion “B”, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
y otro; Asunto: Configuracién de los defectos sustantivo y por violacién directa de la Constitucion respecto de
la aplicacion de la sancién por la no consignacion del auxilio de cesantias, de conformidad con lo previsto en
el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial; Magistrada Ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO; Sentencia del 17 de octubre de 2018.

Sentencia SU-336-17. Referencia: Expedientes T-5.799.348, T-5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-
5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-5.826.256, T-
5.842.501 y T-5.845.180 (Acumulados), Acciones de tutela interpuestas por 1) Constanza del Rosario Castro
Rodriguez, 2) Adriana Patricia Hernandez Lozano, 3) Julio César Oviedo Monroy y otros, 4) Gilma Rosa Garcia
Vésquez, 5) Raul Helvecio Cuenca Ortiz, 6) Janeth Lozano Perdomo, 7) Maribell Villamizar Martinez, 8)
Genaro Soto Suarez, 9) Maria Rene Valderrama de Prada, 10) Ismelda Saavedra Rengifo, 11) José Alexander
Prieto Contreras, 12) Angel Herrera Giraldo, 13) José Inay Guarnizo Rojas, 14) Clara Inés Portela de Castro;
contra el Tribunal Administrativo del Tolima y Juzgados Administrativos del Circuito de Ibagué, Magistrado
Ponente (e.) IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO; Sentencia del 18 de mayo de 2017.

Sentencia C-741/12. Referencia: expediente OG-137, Objeciones gubernamentales por inconstitucionalidad
al Proyecto de Ley No. 114/09 Senado, 296/10 Cémara, “Por medio de la cual se interpreta por via de
autoridad legislativa el articulo 15, numeral 2°, literal a) de la Ley 97 de 1989, Magistrado Ponente: NILSON
PINILLA PINILLA,; Sentencia del 26 de septiembre de 2012.

Sentencia C-486/16. Expediente D-11244, Actor: Yobany L6pez Quintero, Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 89 de la Ley 1769 de 2015 “por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de
capital y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2016, Magistrada
sustanciadora: MARIA VICTORIA CALLE CORREA; Sentencia del 7 de septiembre de 2016.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejera Ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ; Sentencia del 14 de abril de 2016, Radicado: CE-SUJ-
215001333301020130013401, No. Interno: 3828-2014, Actora: Nubia Yomar Plazas Gomez, Demandados:
Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - Departamento de Boyacd, Asunto: Sentencia de unificacién
jurisprudencial CE-SUJ2 No. 001/16 proferida en aplicacion del articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, Tema:
Prima de servicios de docentes oficiales.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: CARMELO
PERDOMO CUETER; Sentencia del 25 de agosto de 2016, Radicado: 23001-23-33-000-2013-00260-01
(0088-15) CE-SUJ2-005-16, Actor: Lucinda Maria Cordero Causil, Demandado: Municipio de Ciénaga de Oro
(Cérdoba), Asunto: Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2 No. 5 de 2016, conforme al articulo 271
de la Ley 1437 de 2011, Tema: Contrato realidad (docente).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ; Sentencia del 15 de junio de 2017, Radicacion nimero: 73001-
23-33-000-2013-00156-01 (2159-14), Actor: Herlinda Montafia Brifiez, Demandado: Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Departamento del Tolima, Medio de
Control: Nulidad y restablecimiento del derecho, Tema: Sancion moratoria — Docente — Aplicacién de la Ley
1071 de 2006, Fallo Segunda Instancia — Ley 1437 de 2011.

Consejo de Estado, Sala de lo Contenciqso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion “B”, Consejero
Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ; Sentencia del 5 de octubre de 2017, Radicacion NUmero:
73001-23-33-000-2014-00416-01 (3640-15), Actor: Martha Cecilia Guzman Torres, Demandado: Nacion -
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son acreedores de los derechos derivados del evento tipico descrito por las Ley 244
de 1995 y 1071 de 2006 como una sancion al Estado por no pagar oportunamente sus
cesantias; en razon a ello se precisa: i. de la lectura del articulo 138 del C. de P.A.y
de lo C.A., se desprende que para la procedencia del medio de control se requiere la
lesién de un derecho subjetivo amparado en una norma juridica en favor de una
persona, afectacion que se ve materializada en un acto administrativo expreso o
presunto, susceptible de ser enjuiciado ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, ii. el medio de control exige inexorablemente la existencia de un
pronunciamiento por parte de la administracién por medio del cual decida de fondo
la situacion juridica que se discute, que en este caso no es otra que el reconocimiento
y pago de la sancién moratoria, toda vez que no basta que la misma esté prevista en
la ley pues se requiere el agotamiento del procedimiento administrativo para
pretender el restablecimiento del derecho -en la medida en que se trata de la
penalidad de cardcter econdémico que previd el legislador, para incitar al
cumplimiento de los principios de la funcién administrativa (articulo 209 Superior)

Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima, Tema: Sancion moratoria — Docente — Aplicacién de la Ley 1071 de 2006.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero
Ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS: Sentencia del 7 de diciembre de 2017, Radicacion:
44001233300020130008901 (3048-14), Actor: Apolinar Rivadeneira Benjumea, Demandado: Departamento
de la Guajira. Confirma nugatoria

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero
ponente: CESAR PALOMINO CORTES; Sentencia del 6 de junio de 2018, Radicacion nimero: 11001-03-15-
000-2017-01846-01, Actor: Albeiro Duque Ocampo, Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima y Otro,
Accion de Tutela- Fallo de segunda instancia. Niega amparo.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ; Sentencia del 10 de julio de 2018, Radicacion nimero: 08001-
23-33-000-2014-00061-01 (0406-16), Actor: Yocasta Alcala Teran, Demandado: Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Municipio de Sabanalarga y Departamento
del Atlantico, Asunto: Revoca sentencia y en su lugar, niega el reconocimiento de la sancién moratoria prevista
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, Fallo de Segunda Instancia — Ley 1437 de 2011.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ; Sentencia del 18 de julio de 2018, Radicacion nimero: 73001-
23-33-000-2014-00580-01 (4961-15) CE-SUJ2-012-18, Actor: Jorge Luis Ospina Cardona, Demandado:
Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima, Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho, Tramite: Asunto: Sentencia de
unificacion sancion moratoria por pago tardio de las cesantias — aplicacion de la Ley 1071 de 2006 a los docentes
del sector oficial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A” Consejero
ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS; Sentencia del 19 de julio de 2018, Radicacion namero:
08001-23-31-000-2012-00524-01 (1700-16), Actor: Carlos Julio Rolando Pérez, Demandado: Municipio de
Soledad, Atlantico.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidon “A”, Consejero
ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ; Sentencia del 23 de agosto de 2018, Radicacion nimero:
44001-23-33-000-2014-00069-01 (4159-16). Actor: Maria Leonor Pareja Lopez, Demandado: Departamento
de la Guajira - E.S.E. Hospital Santo Tomas de Villanueva, Asunto: Fallo ordinario -CPACA-, Sancion
moratoria - Confirma nugatoria.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero
Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; Sentencia del 26 de agosto de 2019, Radicacion 68001-23-33-
000-2016-00406-01 (1728-2018), Actor: Aurora del Carmen Rojas Alvarez, Demandado: Nacién, Ministerio
de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Asunto: Fallo ordinario -C.P.A.C.A.-
Sancién Moratoria — Docente Oficial — Entidad Responsable — Prescripcion — Ajuste de valor desde que cesa la
mora hasta la ejecutoria de la sentencia.
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por el empleador publico, pues por su cardcter sancionatorio no se trata de un
derecho propiamente laboral, sino de una penalidad de cardcter econémico que
sanciona la negligencia del empleador, que no busca mantener el poder adquisitivo
de la suma de dinero que la representa y con ella, la capacidad para adquirir bienes
y servicios o lo que la ley disponga como su propésito-, iii. a los docentes oficiales
les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, en cuanto a la sanciéon
moratoria por el pago tardio de las cesantias, en razén a). la Ley 91 de 1989 no fij6
términos para el pago de cesantias ni sanciones, b). como consecuencia de ello, es
procedente la aplicacion de la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006,
para los docentes, c). por cuanto éstas tienen como destinatarios los servidores
publicos sin distincién alguna y dada la finalidad de este régimen sancionatorio, iv.
para resolver estos conflictos, se acude las reglas jurisprudenciales concernientes a
que en el evento en que la administracién no resuelva la solicitud de la prestacion
social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el término para el
computo de la sancién moratoria iniciard a partir de la radicacion de la peticiéon
correspondiente, a). de manera que se contaran 15 dias habiles para la expedicion
del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L. 1071/2006), b). 10 dias del
término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011), ¢). 5 dias,
si la peticién se presentd en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo -
Decreto 01 de 1984, articulo 51, y d). 45 dias hébiles a partir del dia en que quedé en
firme la resolucién, v. por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias hébiles
discriminados en precedencia, se causara la sancién moratoria de que trata el
articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, vi. mientras se causa la sancién moratoria dia a dia
esta no podra indexarse, vii. cuando termina su causacién se consolida una suma
total, ese valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la
ejecutoria de la sentencia -art. 187 C. de P.A. y de lo C.A.- y viii. una vez queda
ejecutoriada la condena, no procede indexacién, sino que se generan los intereses
segtn lo dispuesto en los articulos 192 y 195 Ib., ix. recalcando, que no es procedente
la indexacién del valor a pagar por sancién moratoria durante el dia a dia de su
causacion, dada la naturaleza de dicha indemnizacién, sin embargo, el valor total
generado si se ajustara en su valor desde le fecha que ces6 dicha mora hasta la
ejecutoria de la sentencia.

En materia jurisprudencial, el Consejo de Estado ha manifestado que la cesantia es
una prestacion social a la que tienen derecho los empleados ptblicos, entre ellos los
del orden territorial e igualmente, los docentes. Esta prestacién se reconoce bajo dos
postulados: i) cuando existe ruptura del vinculo laboral, siendo la cesantia definitiva
y ii) cuando se dan los supuestos para el otorgamiento de manera parcial, sin que el
vinculo laboral cesed; aunque, segin lo ha sefialado la Guardiana de la Carta?,
existen regimenes laborales especiales que garantizan un nivel de proteccion igual o
superior en relaciéon con los regimenes generales, teniendo dicha diferenciacion
plena justificacion al tenor de lo expuesto en el articulo 58 de caracter superior, y en

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, C.P.: JESUS
MARIA LEMUS BUSTAMANTE; Sentencia del 29 noviembre de 2007, Radicacion nimero: 73001-23-31-
000-2001-02988-01(2271-05), Actor: Maria Nidia Lozano Piza. Demandado: Municipio de Ortega — Tolima.

% Sentencia C-566 de 1997. Referencia: Expediente D-1651. Demanda de inconstitucionalidad contra el literal

b) del articulo 104 del Decreto 1042 de 1978. Actor: Luis Horacio Mufioz Criollo. Magistrado Ponente: Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa; Sentencia del 6 de noviembre de 1997.
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Sentencia C-928 de 20069, la Corte Constitucional recordé6 que en materia
prestacional los docentes tienen un régimen propio y dentro del mismo, existe uno
de caracter especial el cual se encuentra previsto en la Ley 91 de 1989, modificada
parcialmente por la Ley 812 de 2003; segtin la Corporacion, en esta normatividad se
contempla las prestaciones sociales de los docentes en lo relacionado con salud,
pensiones y cesantias; lo anterior con el objeto de dar la proteccion y el
favorecimiento a los mismos teniendo en cuenta la ardua y trascendental labor que
desempenan en la sociedad.

El tema algido en el presente asunto se centra en que teniendo los docentes estatales
un régimen especial contenido en la Ley 91 de 1989, en dicha normatividad no se
dispuso de manera expresa la posibilidad de recibir una indemnizacién producto de
la sancién por el no pago oportuno del auxilio en comento, como si se contempla en
la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, que {ij6 los términos para el
reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los servidores del sector publico,
recibiendo per se un trato claramente diferenciado.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia de unificacién SU-336 del
18 mayo de 20171, manifest6 que aunque los docentes no hacen parte de la categoria
de servidores publicos, su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a la de
estos altimos y, por lo tanto, “les es aplicable el régimen general en lo no requlado en el
régimen especial de la Ley 91 de 1989”1%; lo anterior, teniendo en cuenta el espiritu de
la norma, pues “la intencion del legislador fue fijar su dmbito de aplicacion a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucrando a todo el aparato del

Estado, no solo a nivel nacional sino también territorial”; en este orden de ideas,
independientemente del tipo de docente -nacional o nacionalizado, o con régimen
retroactivo o anualizado de cesantias- o de que si tienen o no régimen especial; en aras
de materializar el derecho a la igualdad con los demaés servidores publicos a quienes
de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de sus
prestaciones sociales, la Corte Constitucional concluye que a los docentes oficiales
se les debe reconocer la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias una
vez el juzgador verifique los presupuestos para acceder a ella.

10 Referencia: expediente D-6355, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 15 de la Ley 91 de 1989
parcial), Demandante: Mario Augusto Prieto Garcia, Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto;
Sentencia del 8 de noviembre de 2006.

11 Sentencia SU-336. Referencia: Expedientes T-5.799.348, T-5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-
5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-5.826.256, T-
5.842.501 y T-5.845.180 (Acumulados); Acciones de tutela interpuestas por 1) Constanza del Rosario Castro
Rodriguez, 2) Adriana Patricia Hernandez Lozano, 3) Julio César Oviedo Monroy y otros, 4) Gilma Rosa Garcia
Vésquez, 5) Radl Helvecio Cuenca Ortiz, 6) Janeth Lozano Perdomo, 7) Maribell Villamizar Martinez, 8)
Genaro Soto Suarez, 9) Maria Rene Valderrama de Prada, 10) Ismelda Saavedra Rengifo, 11) José Alexander
Prieto Contreras, 12) Angel Herrera Giraldo, 13) José Inay Guarnizo Rojas, 14) Clara Inés Portela de Castro;
contra el Tribunal Administrativo del Tolima y Juzgados Administrativos del Circuito de Ibagué. Magistrado
Ponente IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO. Sentencia del 18 de mayo de 2017.

12 Sentencias C-741 del 26 de septiembre de 2012 Referencia: expediente OG-137. Objeciones
gubernamentales por inconstitucionalidad al Proyecto de Ley N° 114/09 Senado, 296/10 Camara, “Por medio
de la cual se interpreta por via de autoridad legislativa el articulo 15, numeral 2°, literal a) de la Ley 91 de
1989”. Magistrado Ponente: NILSON PINILLA PINILLA y C-486 del 7 de septiembre de 2016, Referencia:
Expediente D-11244. Actor: Yobany Ldpez Quintero. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 89
de la Ley 1769 de 2015 “por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de
apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2016”. Magistrada sustanciadora:
MARIA VICTORIA CALLE CORREA.
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A las siguientes conclusiones lleg6 la Corte Constitucional en la resefiada Sentencia

de unificacion SU-336-17:
“(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a
la mengua de las cargas economicas que deben enfrentar los asalariados ante el cese
de la actividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-,
permitir al trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda y educacion. Bajo
ese entendido, la efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a
pesar de reconocer que un trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al
pago de sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante un término
indefinido.
(i) Aungque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores piiblicos,
su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos ultimos y, por lo
tanto, les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen especial de
la Ley 91 de 19893
(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la intencion del legislador
fue fijar su ambito de aplicacion a todos los funcionarios publicos y servidores
estatales, es decir, involucra a todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino
también territorial.
(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a la seguridad social
de los docentes oficiales, en condiciones de igualdad con los demds servidores piiblicos
a quienes de manera directa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de
sus prestaciones sociales.
(v) Si bien los operadores judiciales son autonomos e independientes en el ejercicio de
sus funciones, mantener dos posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa genera como consecuencia la vulneracion
del derecho a la igualdad de quienes se encuentran en la misma situacion factica y
desconoce el principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.
(vi) Aplicar el régimen general de los servidores piiblicos a los docentes oficiales en
materia de sancion moratoria resulta ser la condicion mds beneficiosa y, en esa
medida, la que se adeciia mayormente y de mejor manera a los principios, valores,
derechos y mandatos constitucionales, particularmente, al principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion.
(vii) Si bien para el momento en que se produjeron las sentencias en sede de nulidad
y restablecimiento del derecho aiin no habia sido proferido el fallo en el que esta
Corporacion abordo de manera definitiva el asunto, ya existia al menos un precedente
sobre la materia que aproximaba a un entendimiento distinto al que se llego en dichas
providencias en sede contenciosa (sentencia C-741 de 2012)".

La Corte Constitucional, tuvo que volver a pronunciarse en la Sentencia SU-332 del
25 de julio de 201974, en la cual la Sala Plena reiter6é su doctrina constitucional -los
docentes son acreedores a la indemnizacién por el no pago oportuno de sus
cesantias, cuestion ampliamente debatida y reiterada- y, la razén obedece a que estos
se equiparan a los demaés servidores publicos respecto a este asunto para efectos de
dar aplicacion al principio de favorabilidad, segtin lo expuesto en precedencia.

13 Sentencias C-741 de 2012 y C-486 de 2016, ya mencionadas.

14 Corte Constitucional, Sentencia SU-332 de 2019, Referencia: expedientes acumulados: T-5904426 (Elsa
Marina Nustes Lozano), T-5904482 (Luis Hernan Medina Uruefia), T-5912659 (Margoth Rivera de Quevado),
T- 5942333 (Mercedes Castro Pinilla), T-5942352 (Hipolito Arevalo Tique), asunto: configuracion del defecto
por violacion directa de la constitucién respecto de la aplicacién de la sancion por pago tardio de cesantias al
personal docente del sector oficial. Reiteracion de jurisprudencia. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz
Delgado; Sentencia del 25 de julio de 20109.
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No obstante, es pertinente advertir que al realizar el anédlisis del tema en particular,
ni la Corte Constitucional ni el Consejo de Estado tuvieron en cuenta la existencia
de los dos regimenes de cesantias vigentes en los docentes, para determinar que en
favor de uno u otro no se abre paso el derecho, por lo que de acuerdo al cual
pertenezca el docente le es mayor o en menor caso beneficioso el pago de su
prestaciéon al momento de hacer el calculo aritmético, sin embargo, esto no se puede
entender como una exclusiéon de alguno de los dos regimenes, pues como ya se

menciono en los anteriores lineamientos no se expresé nada sobre el temal®

Conforme lo establecido por el Consejo de Estado, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio la entidad encargada tanto del reconocimiento
como del pago de las cesantias de los docentes, por esta razén el eventual
pronunciamiento sancionatorio no puede afectar el Departamento del Tolima,
porque para el efecto, funge por delegacién legal de las obligaciones de la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme la Ley 91 de 1989 articulo 3 y 4, Ley 962 de 2005, articulo 56,
Decreto 2831 de 2005 que reglament6 el inciso 2° del articulo y el numeral 6 del
articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005.

De la firmeza de los actos administrativos.

El acto administrativo, una vez en firme, tiene la calidad de providencia que conlleva
ejecucion; tal caracter le ha sido expresamente atribuido por el legislador, que en los
articulos 87 a 90 del C. de P.A. y de lo C. A., expresamente disponen la Firmeza de
los actos administrativos, la Presuncién de legalidad del acto administrativo, el
Cardcter ejecutorio de los actos expedidos por las autoridades y la prevencion de la
Ejecucion en caso de renuencia.

En el caso del reconocimiento de las cesantias, la discusién del contenido del acto
administrativo que provee el reconocimiento del derecho es la posibilidad del
beneficiario de cuestionar su alcance a través de los recursos previstos en los
articulos 74 a 81 Ib.; respetando la oportunidad de su presentacion, los requisitos y
tramite, que, al ser decididos, se repite, imponen su firmeza.

A suvez en el articulo 138 Ib., el legislador ha establecido las acciones que permiten
la revision de legalidad del acto administrativo, esto es, la de nulidad y
restablecimiento del derecho; también previ6 el legislador -articulo 164- los términos
para intentar tales acciones, como quiera que sefialé uno de cuatro meses contados
a partir del dia siguiente a la notificacién, comunicacion, publicacion o ejecucién del
acto -articulo 164, nim.., 2, lit. d-.

La caducidad.

La caducidad implica la pérdida de oportunidad para reclamar por via judicial los
derechos que se consideren vulnerados por causa de la actividad del Estado,
constituyendo, en consecuencia, una sancién para las partes que no impulsan el
litigio dentro del plazo fijado y que, por ende, pierden la posibilidad de accionar
ante la jurisdiccion para hacer efectivo su derecho; por ello, “La caducidad [procesal]
como fendmeno juridico, constituye propiamente una sancion para el titular del derecho que

15 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia 22, instancia del 8 de junio de 2017, Radicacion nimero:
17001-23-33-000-2013-00624-02 (3931-14), Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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omite poner en funcionamiento el aparato jurisdiccional dentro del lapso dispuesto por el
ordenamiento juridico para reclamarlo y, desde el punto de vista estrictamente procesal, se
erige como un hecho que enerva o extingue la pretension desde la base o el nacimiento; por
consiguiente, debe ser declarado, aiin de oficio, siempre que el fallador de primera o sequnda
instancia lo encuentre probado”1°.

Caducidad y prescripcion son dos conceptos diferentes, ya que las acciones,
caducan, y los derechos, prescriben. La caducidad hace referencia al plazo para
ejercitar una accion y prescripcion es el lapso en el cual se extingue un derecho u
obligacién.

Del término para computar la mora en el pago de las cesantias a los servidores
publicos.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, en
sentencia de unificaciéon por importancia juridica, CE-SUJ-SII-012-2018, del 18 de
julio de 2018, expediente Nro. 73001-23-33-000-2014-00580-01, interno Nro. 4961-
2015, concluy6 dada la divergencia en la aplicacién del computo para establecer la
sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias lo siguiente:

“En consecuencia, la Seccion Segunda de esta Corporacion fija la regla jurisprudencial
concerniente a que en el evento en que la administracion no resuelva la solicitud de la
prestacion social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el término
para el computo de la sancién moratoria iniciard a partir de la radicacion de la
peticién correspondiente, de manera que se contardin 15 dias hdbiles para la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4 L. 1071/200617), 10 del
término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 20118) [5 dias si
la peticién se presenté en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo -

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “A”, Consejero
ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA; Sentencia del 7 de marzo de 2012, Radicacion
namero: 76001-23-31-000-1998-00431-01 (22734), Actor: Héctor Nédier Osorio Herrera y Otros,
Demandado: Instituto de Seguros Sociales, Referencia: Accidn de Reparacién Directa.

17 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas
o0 parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.

[..]

Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o
aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.»

18 «ARTICULO 76. oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponerse
por escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, 0 a la
notificacion por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segln el caso. Los recursos contra los
actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el
juez.

[..]

ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedaran en
firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningln recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacion
0 publicacién segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacion o notificacion de la decision sobre los recursos
interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron
interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacién de la aceptacion del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo
positivo.»
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Decreto 01 de 1984, articulo 511%], y 45 dias hdbiles a partir del dia en que quedé en
firme la resolucion. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias hdbiles
discriminados en precedencia, se causard la sancion moratoria de que trata el
articulo 5 de la Ley 1071 de 2006%.” (Resaltado por la Sala)

En este orden de ideas, el computo por el término total de la sancién moratoria varia
entre 65 dias (teniendo en cuenta si la peticion se presenté durante la vigencia del
Decreto 01 de 1984) o de 70 dias (si la peticion se present6 en vigencia del C. de P.
A.y delo C. A), lo anterior, por cuanto el término de la ejecutoria de la decision
varia de 5 a 10 dias.

En lo relativo a la competencia para el pago de la prestacién y por supuesto de la
sancion por mora.

A este respecto ha dicho el Consejo de Estado que aunque la fiduciaria es la
encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, evidentemente “tiene la funcion de aprobar o improbar los proyectos de
resolucion de reconocimiento prestacional de los docentes, cabe advertir que es a éste 1ltimo
a quien a través de la Secretaria de Educacion del ente territorial correspondiente, le esti dada
la funcion de expedir el acto administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacion
deprecada por el docente o sus beneficiarios, en virtud de lo dispuesto en los articulos 5 a 8
del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005.

El objeto de la Ley 962 de 2005 fue la de simplificar?! una serie de tramites que se adelantaban
ante la administracion, entre ellos las solicitudes de los docentes oficiales tendientes a obtener
el reconocimiento de una prestacion, dada la evidente complejidad que ello entrariaba,
circunstancia que en ningiin momento supuso despojar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de
los docentes oficiales, como se observa en el articulo 56 de la precitada ley, el cual, no hace
otra cosa que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido Fondo, al sefialar en su tenor
literal que “Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo.”

Ast las cosas, en lo que tiene que ver con las prestaciones sociales del magisterio y pese a que
en efecto la facultad nominadora se encuentre en cabeza de las secretarias de educacion del
nivel territorial, se tiene que es ésta una competencia dada al respectivo Fondo mediante la
aprobacion que haga la Fiduprevisora S.A. del proyecto de decision presentado por la
Secretaria de Educacion correspondiente, de acuerdo a lo establecido en la Ley 962 de 2005

19 «Articulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacion habra de hacerse uso,
por escrito, en la diligencia de notificacién personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, 0 a la
desfijacion del edicto, o a la publicacion, segin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo. [...]

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la decision quedara en
firme.

[...]»

20 «Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad pUblica pagadora tendrd 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.»

2L Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefiala: “Por la cual se dictan disposiciones sobre

racionalizacién de tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de
los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos.”.
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articulo 56, por lo tanto, encontrindose en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias de los
docentes, es ostensible que el restablecimiento en tratindose de controversias relacionadas
con las prestaciones sociales de los docentes, corresponde a la Nacion - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por ser en
cabeza de quien se encuentra el patrimonio auténomo creado por la ley para el pago de los
factores prestacionales de sus afiliados.?? (Resaltado original)

Conforme lo establecido por el Consejo de Estado, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio la entidad encargada tanto del reconocimiento
como del pago de las cesantias de los docentes.

De los factores de liquidacion de prestaciones sociales del magisterio.

Frente al tema de los factores salariales computables para la liquidacién de cesantias

de los servidores publicos el Decreto Ley 1042 de 1978 en su articulo 42 dispuso:
“De otros factores de salario. Ademds de la asignacion bdsica fijada por la ley para
los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que
habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.
Son factores de salario:
a. Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este

Decreto.

Los gastos de representacion.

La prima técnica.

El auxilio de transporte.

El auxilio de alimentacion.

La prima de servicio.

La bonificacion por servicios prestados.

Los vidticos percibidos por los funcionarios en comision.

S0 TR AL =

Si bien es cierto, este mismo decreto excluia de su aplicacién al personal docente de
la rama ejecutiva, mediante Ley 91 de 1989 mas precisamente en su articulo 15
orden¢ aplicar las prestaciones de los empleados publicos ya reconocidas en el
Decreto Ley 1042 de 1978 a los docentes oficiales.

Igualmente, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion jurisprudencial del 14

de abril de 201623, preciso:
[...] en atencion al cardcter de docente nacionalizada de la actora, se le aplicaria, en
principio, el Decreto Ley 2712 de 1999, que regula lo relacionado con las prestaciones
sociales de los empleados territoriales, cuyo articulo 2 estableciéo como factores
salariales para la liquidacion de las cesantias de estos servidores, siempre y cuando
hayan sido autorizados mediante norma de cardcter legal, los siguientes: la asignacion
bisica mensual, los gastos de representacion, la prima técnica, los dominicales, los
feriados, las horas extras, el auxilio de alimentacion, el auxilio de transporte, la prima

22 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia 22 instancia del 8 de junio de 2017, Radicacion nimero:
17001-23-33-000-2013-00624-02(3931-14), Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion “B”, Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ; Sentencia del 14 de abril 2016, Radicacién nimero: CE-SUJ2-
15001-33-33-2013-00134-01(3828-14), Actor: Nubia Yomar Plaza Gomez, Demandado: Ministerio de
Educacién Nacional — Departamento de Boyaca, Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho,
Asunto: Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ No. 001/16 proferida en aplicacion del articulo 271
de la ley 1437 de 2011. Tema: Prima de Servicios de docentes oficiales.
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de navidad, la bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios, los vidticos,
la prima de vacaciones, el valor del trabajo suplementario, el valor del trabajo
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, y las bonificaciones.
Pero que dicha norma fue modificada por el Decreto Ley 1919 de 2002, que ordeno
aplicar a los empleados piiblicos del nivel territorial las normas que serialan el régimen
prestacional de los servidores estatales del orden nacional.

Y concluyo que la normatividad aplicable a la actora, es la contenida en el Decreto
Ley 1045 de 1978, cuyo articulo 45, establece como factores para liquidar las cesantias
los siquientes: la asignacion bdsica mensual, los gastos de representacion, la prima
técnica, los dominicales, los feriados, las horas extras, los auxilios de alimentos y
transporte, la prima de navidad, la bonificacion por servicios prestados, la prima de
servicios, los vidticos, los incrementos salariales por antigiiedad, la prima de
vacaciones, el valor del trabajo suplementario, el valor del trabajo realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, las y bonificaciones.

Conforme a ello, es claro que tanto legal como jurisprudencialmente, la prima de
servicios debe ser integrada a la base de liquidaciéon de las prestaciones sociales del
magisterio.

Hechos probados.
e Resoluciéon No. 0576 del 2 de febrero de 2018, “Por la cual se reconoce y ordena
el pago de una Cesantia Definitiva”, expedida por la Secretaria de Educacién
y Cultura del Departamento del Tolima. (fls. 17 a 19).
Acto administrativo que prueba que, mediante solicitud con radicado No. 2017-CES-
472582 del 14 de agosto de 2017 la sefiora Maria Amanda Bermudez Pérez solicit6 el
reconocimiento y pago de la cesantia definitiva que le corresponde por sus servicios
prestados como Docente Nacionalizado situado fiscal de la I.E. Luis Felipe Pinto del
municipio de Prado-Tolima; se demuestra ademas que presto sus servicios durante
36 afios, 3 meses y 27 dias, lapso comprendido entre el 12 de septiembre de 1980 al
9 de enero de 2017; igualmente demuestra los factores salariales que sirvieron como
base para la liquidacién de la cesantias definitiva, los cuales son:

SUELDO $3.127.267.00
P. Servicios $132.614.00
P. Navidad $287.791.00
P. Vacaciones $138.140.00
Total Salario Base Liquidacién $3.685.812.00
Dias Laborados 13.078
Valor Total Cesantias $133.897.359.00

Finalmente se demuestra con este documento que la entidad reconocié a la sefiora
Maria Amanda Bermudez Pérez identificada con cédula de ciudadania No.
28.879.085, la suma de $133.897.359 M/ cte por concepto de liquidacién de cesantia
definitiva a que tiene derecho por el tiempo de servicio como docente
NACIONALIZADO Situado Fiscal presupuesto Ley 91; igualmente ordend
descontar la suma de $91.350.917 por concepto de cesantias parciales ya pagadas,
quedando como saldo liquido la suma de $42.546.442 valor que le correspondia
pagar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la
entidad fiduciaria al accionante.

e Resoluciéon No. 7528 del 12 de diciembre de 2016, “Por la cual se acepta una
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renuncia y se retira del servicio activo un personal Docente-Directivo Docente
Vinculado a la planta global de la Secretaria de Educacion y Cultura del
Departamento del Tolima, financiada con Recursos del Sistema General de
Participaciones”, expedida por la Secretaria de Educaciéon y Cultura del
Departamento del Tolima. (Fl. 23).

Este documento demuestra que se acept6 la renuncia presentada por la sefiora Maria

Amanda Bermudez Pérez identificada con cédula de ciudadania No. 28879085

docente de aula en propiedad de la planta global de cargos de la Secretaria de

Educaciéon y Cultura del Tolima, con efectos fiscales a partir del 10 de enero de 2017.

e Recibo proferido por el banco BBVA del 16 de abril de 2018. (fl. 25).
Este documento prueba que mediante el banco BBVA se le pagé a la sefiora Maria
Amanda Bermudez Pérez identificada con cédula de ciudadania No. 28879085, la
suma de $42. 546.442 por concepto de ndmina de cesantias definitivas.

e Derecho de peticion de fecha 24 de abril de 2019 con radicado No.
2019PQR10803, presentada por el apoderado de la sefiora Maria Amanda
Bermuidez Pérez ante el Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio (fls. 13 a 14).

Este documento demuestra que, el apoderado de la actora solicit6 a la entidad
demandada se liquidaran las cesantias definitivas con todos los factores salariales a
los que la actora tenia derecho por cuanto en la resolucién No. 0576 del 2 de febrero
de 2018 le liquidaron sin los factores salariales de bonificacion mensual docente y la
prima de servicios; de la misma manera demuestra que se solicit6 el reconocimiento
y pago de la sancién moratoria por el no pago de las cesantias definitivas dentro del
término establecido en la ley.

e Formato dnico para la expedicion de certificado de historia laboral del 6 de
octubre de 2020 (fls. 89 a 90).
Este documento prueba que el régimen de cesantias al que pertenecia la docente
Maria Amanda Bermudez Pérez era el retroactivo.

Caso Concreto.

En el caso sometido a consideracién de la Sala de decision, la accionante Maria
Amanda Bermuidez Pérez present6 accion de nulidad y restablecimiento del derecho
pretendiendo la nulidad del acto administrativo ficto que surgi6 a la vida juridica
por la no respuesta a la solicitud presentada mediante escrito radicado
2019PQR10803 del 24 de abril de 2019.

A titulo de restablecimiento del derecho solicit6 se declare que tiene derecho a que
la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio ordene la reliquidacion de las cesantias definitivas con todos
los factores salariales a los que tiene derecho, de la misma manera solicité se
reconozca la sanciéon por mora establecida en la Ley 1071 y Ley 244 de 1995,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados a partir del dia
siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles cursados desde el momento en que
se radico la solicitud de cesantia definitiva ante la entidad y hasta cuando se hizo
efectivo el pago de la misma.

Del material probatorio obrante en el cartulario se encuentra acreditado que la
sefiora Maria Amanda Bermudez Pérez prestd sus servicios como docente
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nacionalizado situado Fiscal en el municipio de Prado - Tolima, desde el 12 de

septiembre de 1980 al 9 de enero del 2017, de forma continua, segtn se vislumbra en

la Resoluciéon No. 0576 del 2 de febrero de 2018 (fls. 17 a 19).

L.

Igualmente se constata que, segtin la Resolucién de reconocimiento de cesantias, se
trata de un docente con tipo de vinculacion “Nacionalizado Situado Fiscal” (fl. 17); es
decir, que la actora gozaba del régimen prestacional que rige en la entidad territorial
de conformidad con las normas vigentes a partir de la promulgacion de dicha
norma.

En cuanto a la acreditacion del tramite cumplido por la entidad demandada, frente
a la solicitud de cesantias definitivas, se aport6 al expediente, a. copia de la
Resolucién de reconocimiento de la cesantia definitiva (fls. 17 a 19), ademas, b. obra
en el expediente el Formato tnico para la expedicion de certificado de historia
laboral expedido por la demandada en el que se aprecia el régimen de cesantias de
la sefiora Maria Amanda Bermudez Pérez, el cual es retroactivo (fl. 89).

En este orden de ideas, queda acreditado que la demandante a. present6 su solicitud
para el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas el 14 de agosto del 2017
(fl. 17), b. siendo reconocidas mediante Resolucién Nro. 0576 del 2 de febrero del
2018 (fls. 17 y 19), y pagadas el 16 de abril del 2018 (fl. 25), c. contra este acto
administrativo no se formul6é ninguno de los recursos previstos en los articulos 74 a
81 del C. de P.A. y de lo C.A,; esto es, la Resoluciéon Nro. 0576 del 2 de febrero del
2018 quedé en firme -articulos 87 a 90 del C. de P.A. y de lo C. A.- y como
consecuencia de lo anterior, la peticion No. 2019PQR10803 del 24 de abril de 2019
(fls. 13 a 14), para obtener la reliquidaciéon de la prestaciéon era impertinente e
improcedente.

Por ello, no puede obviar la Sala que al expedirse la Resolucién No. 0576 del 2 de
febrero de 2018, por la cual se reconoce y ordena el pago de una cesantia definitiva
a la actora, esta no present6 el recurso administrativo con el que contaba a fin de que
la administracion eventualmente corrigiera los factores salariales.

Es asi como el medio de control en esta causa fue ejercido el 24 de septiembre de
2019 (fl. 1); y en razén al numeral 2, literal “d” del articulo 164 del C. de P.A.y de lo
C.A., el derecho de accionar contra la Resolucién No. 0576 del 2 de febrero de 2018
expedida por la Secretaria de Educacién y Cultura del Departamento (notificada el
28 de febrero de 2018, fl. 19), estaba caducado por el mero paso de los 4 meses desde
su firmeza.

II.

Ahora bien, no puede perderse de vista que mediante el derecho de peticion
presentado el 24 de abril de 2019 con radicado No. 2019PQR10803, presentado por
el apoderado de la sefiora Maria Amanda Bermudez Pérez ante el Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
también se solicit6 el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago
de las cesantias definitivas dentro del término establecido en la ley, debido a que la
entidad no se pronunci6 al respecto, ello exige estudiar si se han acreditado los
presupuestos para ser acreedora al reconocimiento y pago de la sancién moratoria.
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Respecto al término que se ha otorgado para el reconocimiento de las cesantias
parciales o definitivas, de acuerdo al marco juridico expuesto, se ha manifestado
que, para expedir el acto administrativo de reconocimiento y pago de las cesantias
para los docentes, el legislador contemplé una normativa especial en el tramite,
diferente a la de los demas servidores publicos, el cual esta contenido en el articulo
56 de la ley 962 de 2005, en el sentido que las prestaciones sociales pagaderas a los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del Magisterio,
mediante la aprobacién del proyecto de resolucioén por parte de quien lo administre,
el cual en todo caso debia ser elaborado por la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.

Aunque el anterior tramite fue reglamentado por los articulos 2, 3, 4 y 5 del Decreto
2831 de 16 de agosto de 2005 “Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el
numeral 6 del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se
dictan otras disposiciones”, el Consejo de Estado?*, determin6 que no hay lugar a la
aplicacion conjunta del Decreto 2831 de 2005 y la Ley 1071 de 2006, en garantia del
derecho a la igualdad y el principio in dubio pro operario, en los siguientes términos
(Tesauros):
“FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
- Creacion / PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD - No hay lugar a la
aplicacion conjunta del Decreto 2831 de 2005 para el tramite del
reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes y la Ley 1071 de 2006.
[S]e tiene que para el reconocimiento y pago de los afiliados al FOMAG, el Decreto
Reglamentario 2831 de 2005, previo unos términos especiales; no obstante, dado que
la Ley 1071 de 2006 fue proferida por el Congreso de la Reptiblica, 6rgano al que por
mandato constitucional le corresponde hacer las leyes, y de otro lado, el decreto
serialado se por el presidente en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales,
quien ejerce las funciones de Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa, dicha ley prevalece sobre el decreto reglamentario y en tal virtud,
deberd aplicarse tal disposicion legal en lo concerniente a los términos para el
reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas de docentes, dada su naturaleza
juridica de servidores publicos, asi como la sancion moratoria. Aunado a lo anterior,
la Sala considera que no hay lugar a la aplicacion conjunta del Decreto 2831 de 2005
para el tramite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes y la Ley
1071 de 2006, para la sancion moratoria en el evento en que la entidad pagadora
incumpla el plazo, pues ello desconoceria el principio de inescindibilidad que rige la
aplicacion de la ley, y en virtud del cual, se prohibe acudir de manera parcial a varias
normas para tomar lo favorable de cada una.
Consecuente con la disertacion hecha, para esta Sala de Seccion es muy importante
recalcar la jerarquia normativa en cuya virtud debe prevalecer el mandato contenido
en la Ley 1071 de 2006 en el tramite de las solicitudes de cesantias que promuevan
los docentes oficiales; por lo que tanto entes territoriales como el Fomag deberin
procurar su cumplimiento para tales propositos. Asi mismo, el Gobierno Nacional la
tendrd en cuenta para si es del caso disponga de una reglamentacion acorde con la ley.

De la misma manera estableci6 el Consejo de Estado que:

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién “B”, Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ; Sentencia del 28 de junio de 2018, Radicacion nimero: 73001-
23-33-000-2014-00455-01 (2190-15), Actor: Luis Alejandro Currea de Brigard, Demandado: Nacién -
Ministerio De Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento
del Tolima, Tema: Sancion moratoria — Docente — Aplicacion de la Ley 1071 de 2006. - Revoca la sentencia
de primera instancia que negd las suplicas de la demanda, Fallo Segunda Instancia, Ley 1437 de 2011.
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“En consecuencia, la Seccion Segqunda de esta Corporacion fija la regla jurisprudencial
concerniente a que en el evento en que la administracion no resuelva la solicitud de la
prestacion social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el
término para el computo de la sancion moratoria iniciard a partir de la
radicacién de la peticiéon correspondiente, de manera que se contardn 15 dias
habiles para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento (Art. 4
L. 1071/20062%), 10 del término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la
Ley 1437 de 20112°) [5 dias si la peticion se presento en vigencia del Codigo
Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984, articulo 51%7], y 45 dias
habiles a partir del dia en que quedoé en firme la resolucion. Por consiguiente,
al vencimiento de los 70 dias habiles discriminados en precedencia, se causard
la sancién moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 200628.”
(Resaltado por la Sala)

Con base en lo anterior, resta determinar el término en el que se pagaron las
cesantias de la docente y con ello establecer los dias que tard6 la administraciéon para
el pago efectivo del auxilio en mencién.

En este orden de ideas, tal y como se consigno en el acapite normativo a partir de la
solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias - 14 de agosto de 2017 - peticién

%5 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas
o0 parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.

[..]

Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacidn de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o
aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.»

% «ARTICULO 76. oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponerse
por escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, 0 a la
notificacion por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segln el caso. Los recursos contra los
actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el
juez.

[.]

ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedaran en
firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacion
0 publicacién segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacion o notificacion de la decision sobre los recursos
interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron
interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacién de la aceptacion del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo
positivo.»

27 «Articulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacion habra de hacerse uso,
por escrito, en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, 0 a la
desfijacion del edicto, o a la publicacion, segln el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo. [ ...]

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la decision quedara en
firme.

[...]»

28 «Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendré 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.»
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que se efecttia durante la vigencia de la Ley 1437 de 2011, C6digo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; el término es de 70 dias para
que la administracién reconozca y pague las cesantias solicitadas, superado éste, se
incurre en sancion moratoria.

En resumen, en el caso de marras seria asi:

Radicacion de la solicitud

(Art. 4° Ley 1071 de 2006) Término: 15 dias | -+ 9€ 3gosto de 2017

Vencimi.en.to del término para | o o septiembre de 2017

reconocimiento.

Vencimiento del término de ejecutoria (10

dias) 19 de septiembre de 2017

Art.76 C. de P.A.y delo C.A.

Vencimiento para el pago de la obligacién (45

dias Art' > Le’y 1.0 71. de 2006) : 24 de noviembre de 2017

A partir del dia siguiente inicia el periodo de

mora

Eeos.oolg;gn de reconocimiento (Resolucién Del 2 de febrero de 2018

Pago efectivo (fl. 25) 16 de abril de 2018

Periodo de mora Entre el 25 de noviembre de 2017
y el 15 de abril de 2018, inclusive

Lo anterior nos indica que, desde el 25 de noviembre de 2017 hasta el 15 de abril de
2018, dia anterior al pago efectivo de la obligacion, se genero la sanciéon moratoria
por el pago tardio de las cesantias definitivas, es decir, 142 dias.

Con base en tal conclusién, deberd la entidad demandada precisar el valor a pagar
teniendo en cuenta para ello lo determinado por las Leyes 244 de 1995, subrogada
por la 1071 de 2006, esto es un dia de salario por cada dia de mora; aca la entidad
debe entender la diferencia conceptual entre salario y sueldo basico o asignacion
mensual, pues el Legislador establece que la sancién moratoria de paga es en
términos de salario.

En este caso, la indemnizacion deberd liquidarse con el salario que percibia la sefiora
Maria Amanda Bermudez Pérez en el afo 2017, por ser el afio en que fue retirada
del servicio docente.

Debe aclararse también que, con base en la jurisprudencia transcrita (18 de julio de
2018), no procede el reconocimiento de la indexacion de la indemnizacién
moratoria, en razén a que no se trata de un derecho laboral, sino de una penalidad
de caracter econémica que sanciona la negligencia del empleador en la gestion
administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, es decir,
se trata de valores monetarios que no tienen intencién de compensar ninguna
contingencia relacionada con el trabajo.

Por todo lo anterior, se concluye que la docente Maria Amanda Bermudez Pérez
tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria por el retardo en la
consignacién de las cesantias definitivas y en consecuencia, se accederd
parcialmente a las pretensiones de la demanda, ya que no se accedera a la
reliquidacion de las cesantias definitivas porque como ya se dijo, la actora no dio
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a conocer a la administracién el error cuando debia, sin embargo, si se concedera la
sancién moratoria pues segun las pruebas allegadas al proceso esta claro que el
Fondo Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio cancel6 de manera tardia las
cesantias solicitadas, situacién que no se puede eludir; ademdas se declaran no
probadas las excepciones planteadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

En lo atinente a la concurrencia de la sancién moratoria y la actualizacién sobre su
monto desde que se dej6 de causar hasta la fecha de la sentencia que la ordena, debe
tenerse en cuenta la reciente sentencia del 26 de agosto de 2019%, en las que se
precis6 la correcta interpretacion sobre la indexaciéon de la sancién moratoria
consignada en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, sefialando lo
siguiente:
“No obstante, es importante precisar la frase consignada en la sentencia de unificacion
resefiada, cuando indica que “[...] Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la
condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA. [...]”,
porque ha dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1) si hay
lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la sancion, 2) quienes
serialan que la indexacion opera luego de la ejecutoria de la sentencia, y 3) aquellos que
entienden que en ningun caso hay lugar a la indexacion de la sancion moratoria como
tal. Por tanto, segtin el contacto de la sentencia de unificacion, aquella quiso precisar
que no es posible indexar la sancion moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea
obsticulo para aplicar el articulo 187 CPACA por tratarse de una condena al pago de
una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta a la sentencia de
unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa la sancion moratoria dia
a dia esta no podrd indexarse. b) cuando termina su causacion se consolida suma total,
ese valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria
de la sentencia — art. 187- y c) una vez queda ejecutoria la condena no proceda
indexacion, sino que se generan los intereses segiin lo dispuesto en los articulos 192 y
195 del CPACA.”

Lo anterior permite inferir que es viable la indexacién de la condena que
eventualmente se determine en caso de mora en el pago de las cesantias, conforme
el articulo 187 del C. de P.A. y de lo C.A. y segtn los pardmetros jurisprudenciales
expuestos por el Consejo de Estado; también es pertinente establecer que las sumas
reconocidas generardn los intereses correspondientes, en la forma prevista en el
inciso tercero del articulo 192 del C. de P.A. y de lo C.A.

Otras decisiones.

Se compulsardn copias de la presente actuacion a la Procuraduria General de la
Nacién y a la Contraloria General de la Republica, a fin de que establezcan si las
conductas de los funcionarios responsables de dar cumplimiento a los términos

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Consejero
ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; Sentencia del 26 de agosto de 2019, Radicacion niimero: 68001-
23-33-000-2016-00406-01 (1728-18), Actor: Aurora del Carmen Rojas Alvarez, Demandado: Ministerio de
Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Referencia: Sancién Moratoria -
Docentes.
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establecidos en la Ley 1071 de 2006%, son constitutivas de responsabilidad

disciplinaria o fiscal, ya que la condena que aqui se impone podria generar un

detrimento patrimonial para el Estado.

Debe advertirse que con la expedicién de la Ley 1955 de 25 de mayo de 201931, por
medio de la cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo para los afios 2018 - 2022,
se cambi6 ostensiblemente la responsabilidad de la entidad que debera pagar la
sancién moratoria, toda vez que en paragrafo del articulo 57 de esa disposiciéon
normativa, se estableci6é que la entidad territorial serd la responsable del pago de la
sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte
de las Secretarias de Educacion Territorial al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; sin embargo, se precisa que dicha disposicién normativa
solo sera aplicable a los casos que se hubiesen solicitado el pago de las cesantias
durante la vigencia de esta ley, es decir, para las peticiones radicadas a partir del 25
de mayo de 2019, toda vez que la misma norma en su articulo 336 sefiala claramente
que rige a partir de su publicacién.

De acuerdo a ello, teniendo de presente que la peticion del accionante fue radicada
el 14 de agosto de 2017, es incuestionable que esta disposicién no es aplicable al
presente caso, por lo que debera responder en su totalidad por el pago de la sancién
moratoria el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Prescripcion.
Comoquiera que han prosperado las pretensiones de la demanda, necesario es
pronunciarse frente a la prescripcion.

Por disposicién del articulo 41 del decreto 3135 de 1968, las acciones que emanen de
los derechos laborales prescriben al término de tres afios contados a partir del
momento en que la obligacién se haya hecho exigible, término que se interrumpe
con el simple reclamo escrito que de sus derechos haga la accionante.

Sobre el particular, segtn la sentencia de unificaciéon proferida el 25 de agosto de
201632, de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, se consigné:
“Por ende, es a partir de que se causa la obligacion -sancion moratoria- cuando se
hace exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de reclamar su reconocimiento
ante la administracion, pero si la reclamacion se hace cuando han transcurrido mds
de 3 arios desde que se produjo el incumplimiento, se configura el fenomeno de
prescripcion, asi sea en forma parcial.

%0 Que dispone “drticulo 6°. Inspeccion, vigilancia y control. Los Organismos de Control del Estado
garantizaran que los funcionarios encargados del pago de las prestaciones sociales de los Servidores Publicos
cumplan con los términos sefialados en la presente ley.

Igualmente, vigilaran que las cesantias sean canceladas en estricto orden como se hayan radicado las

2

solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en falta gravisima sancionable con destitucion”.
31 Promulgada en el Diario Oficial No. 50964 de la misma fecha.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn segunda, Consejero ponente: Dr. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO; Sentencia del 25 de agosto de 2016, Radicacion:

080012331000201100628-01 (0528-14), Apelacion sentencia - Autoridades municipales, Actor: Yesenia
Esther Herrera Castillo, Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ004 de 2016.
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Corolario de lo expuesto, la Sala unifica el criterio de que la reclamacion de la
indemnizacién por la mora en la consignacion anualizada de cesantias, debe
realizarse a partir del momento mismo en que se causa la mora (...)"”

Para el presente asunto, el derecho a la sancién moratoria se hizo exigible el 25 de
noviembre del 2017, por lo tanto, a partir de esa fecha comenzaban a contarse los
tres afios para que operara la prescripcion, lo cuales vencian el 25 de noviembre de
2020.

La solicitud de pago de la sancién moratoria fue radicada el 24 de abril de 2019, por
lo que a esa fecha no habia operado la prescripcion.

Costas.

Se tiene esclarecido que respecto de la condena en costas en vigencia del C. de P.A.
y de lo C.A., asumi6 un criterio objetivo valorativo; i. objetivo, en cuanto prescribe
que en toda sentencia se dispondra sobre la condena en costas, bien sea total o
parcial o con abstencién, segun las reglas del Cédigo General del Proceso; y ii.
valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si ellas se causaron y en la medida
de su comprobacion (como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y
con la actividad profesional realizada dentro del proceso), sin que en esa valoraciéon
se incluya la mala fe o temeridad de las partes.

Ahora bien, el Coédigo General del Proceso sobre costas, tiene dicho que estan
integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del
proceso y por las agencias en derecho (articulo 361), por lo que en la decisién que
resuelva una controversia total o parcial, se condenaré en costas a la parte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelaciéon o
queja o suplica, etc., que haya propuesto (articulo 365, numerales 1y 2)

Por lo tanto, se fijan las agencias en derecho en la suma equivalente al 3% de las
pretensiones reconocidas de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5
de agosto de 2016, “Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”, del
Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, propuesta por el Departamento del Tolima.

SEGUNDO: DECLARAR la existencia del acto administrativo ficto que surgi6 a la
vida juridica por la no respuesta a la solicitud presentada mediante escrito radicado
2019PQR10803 del 24 de abril de 2019, donde la actora requirié el pago de la
totalidad de las cesantias definitivas por retiro definitivo de la docencia y la sancién
moratoria por el no pago de la totalidad de estas cesantias.

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo ficto que surgié

a la vida juridica por la no respuesta a la solicitud presentada mediante escrito
radicado 2019PQR10803 del 24 de abril de 2019 mediante el cual la Secretaria de
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Educacién y Cultura - Oficina de Prestaciones Sociales del Magisterio del Tolima,
en nombre de Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, neg6 el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas en favor de la docente Maria

Amanda Bermuidez Pérez.

CUARTO: ORDENAR a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer la indemnizacién por
mora en la consignacion de las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retraso a favor de la sefiora Maria Amanda Bermtudez Pérez desde
el 25 de noviembre de 2017 hasta el 15 de abril de 2018, que deberé ser liquidada con
base en el salario que devengaba en el afio 2017, segtin lo manifestado en la parte
motiva.

QUINTO: CONDENAR en costas a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional
- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con el equivalente al 3%
de las pretensiones de la demanda, como agencias en derecho, segtin lo manifestado
en la parte motiva.

SEXTO: La Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dard cumplimiento a lo dispuesto en este
fallo, en los términos indicados en el articulo 192 del C. de P.A. y de lo C.A; las
anteriores sumas reconocidas seran indexadas, conforme a lo establecido en el
articulo 187 Ib. y devengaran intereses en los términos previstos en el inciso tercero
del articulo 192 de la misma norma.

SEPTIMO: COMPULSAR copias a la Procuraduria General de la Nacién y a la
Contraloria General de la Reptblica, a fin de que determinen si la conducta del
responsable de pagar oportunamente las cesantias del accionante es constitutiva de
responsabilidad disciplinaria o fiscal.

OCTAVO: Expedir las copias con destino a la parte demandante con las previsiones
de que trata el articulo 114 del C.G. del P. las cudles seran entregadas al apoderado
de la parte actora.

NOVENO: DECLARAR la caducidad de la reclamaciéon hecha respecto de la
Resolucion No. 0576 del 2 de febrero de 2018 de la Secretaria de Educacion y Cultura
- Oficina de Prestaciones Sociales del Magisterio del Tolima, en nombre de Nacién -
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

DECIMO: DENEGAR las demés pretensiones de la demanda, segtin lo manifestado
en la parte motiva.

ONCE: Ejecutoriada la presente providencia, si no fuere apelada, por secretaria
archivese el expediente, previa la cancelacién de la radicaciéon en el “Sisterma de

Informacion Judicial Siglo XII”.

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de decisiéon de la fecha.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASEZ.

x.-
’ "f -’ . ‘ vd
ANGEIAAGNACIO ALVAREZ SILVA JOSE ALETH RUIZ CASTRO
Magistrado \ Magistrado
X

(Aclara Voto)
JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Magistrado

33 NOTA ACLARATORIA: La Providencia se tramitd y suscribio por los canales electrénicos oficiales
de los Despachos de los Magistrados que integran la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del
Tolima y de la misma manera fue firmada y notificada.
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