Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Magistrado Ponente. Dr. CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Ibagué, veintiocho (28) de abril de dos mil veintidés (2022).

Radicacion: No. 73001-33-33-005-2017-00400-01

Interno: No. 00558-2020

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: JOSE MIGDONIO VIDAL MORALES

Demandados: LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO REGIONAL TOLIMA- DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA

Referencia: Apelacion de sentencia — Sancion Moratoria Docente.

Se encuentran las presentes diligencias en esta Corporacion a efectos de resolver
el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado judicial de la parte
demandante, en contra de la sentencia dictada por Juzgado Quinto Administrativo
Oral del Circuito de Ibagué el 11 de mayo de 2020, mediante la cual decidi6é acceder
parcialmente a las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior JOSE MIGDONIO VIDAL MORALES, obrando por conducto de apoderado
judicial, instaura demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra LA
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA, solicitando las siguientes:

PRETENSIONES!
“DECLARACIONES:

PRIMERA: Se declare la nulidad parcial del acto administrativo resolucion
numero 2689 de fecha o4 de mayo de 2017, como respuesta a la solicitud
presentada por el docente el 13 de febrero de 2017, donde requiere el pago sus
CESANTIAS DEFINITIVAS por retiro definitivo de la docencia.

SEGUNDO: Se declare que el poderdante tiene derecho a que los demandados den
cumplimiento a la Ley 244 de 1995, subrogada por la 1071 de 2006, correspondiente
a un dia de salario, por el no pago de la totalidad y cumplido de las CESANTIAS
DEFINITIVAS a favor de mi mandante.

CONDENAS

Como consecuencia de la anterior declaracion se:

L Ver en fols. 14-23 del cuaderno principal del expediente digital.
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PRIMERA: Se ordene de forma inmediata el pago del saldo que se le adeuda de
las CESANTIAS DEFINITIVAS, al seiior Directivo Docente (Rector) JOSE
MIGDONIO VIDAL MORALES, liquidandolas desde el 23/03/1981 al
01/01/2017 con todos los factores salariales. Por valor de ($10.037.478) M/cte.

SEGUNDA: Se ordene el reconocimiento y cumplimiento de la Ley 244 de 1995,
subrogada por la 1071 de 2006, correspondiente a un dia de salario, por el no pago
cumplido de las CESANTIAS DEFINITIVAS a favor de mi mandante, a partir
del 26/04/2017 fecha en que debieron a ver (sic) pagado a mi poderdante
la totalidad de las CESANTIAS DEFINITIVAS y no parcial como lo realizaron,
hasta cuando se haga efectivo el pago total.

CUARTA (sic): El dinero de las cesantias definitivas deberd indexarse teniendo
en cuenta el indice de precios al consumidor desde la fecha en que se debié haber
hecho el pago esto es desde el 26/04/2017 hasta que se haga el pago.”

HECHOS?

“PRIMERO: El poderdante sefior Directivo Docente (Rector) JOSE MIGDONIO
VIDAL MORALES, el 13/02/2017, solicita el pago de sus CESANTIAS
DEFINITIVAS por retiro definitivo de la docencia.

SEGUNDO: EI 05/05/2017 se le notifica al poderdante la resolucion niimero
2689 de fecha 04/05/2017, donde se le resuelve reconocer sus CESANTIAS
DEFINITIVAS pero con UN ERROR se reconoce y ordena el pago de una
CESANTIAS DEFINITIVAS, la cual no liquido la PRIMA DE SERVICIO que
es factor para liquidar las cesantias de mi poderdante. Acto administrativo que
concede recurso de reposicion el cual no es imperativo interponerlo para agotar la
actuacion administrativa.

TERCERO: Al revisar el magistrado ponente el expediente y los elementos
probatorios de esta demanda y con los documentos que aporten los demandados a
la contestacién de esta es claro que el sefior Directivo Docente (Rector) JOSE
MIGDONIO VIDAL MORALES, es nombrado desde el 23/03/1981 y
labora hasta el 01/01/2017.

CUARTO: De acuerdo a lo anterior se le adeuda un saldo a mi poderdante por el
no pago de la totalidad de las CESANTIAS DEFINITIVAS, causadas desde el

23/03/1981 al 01/01/2017.

CUARTA (sic): De igual manera tal y como se referencio anteriormente el
poderdante solicita el pago de sus CESANTIAS DEFINITIVAS, el 13/02/2017 y
el pago parcial solo es cancelado mucho después de lo ordenado por la ley.

QUINTA: De acuerdo a lo anterior se le debe a mi poderdante un dia de salario
por cada dia que pase desde el 26/04/2017 fecha en que debieron a ver pagado
a mi poderdante la totalidad de las CESANTIAS DEFINITIVAS hasta el dia que
lo hagan en su totalidad y no parcial como lo realizaron lo anterior de acuerdo a la
ley 244 de 1995 y que fue su subrogada por las ley 1071 de 2006.

2 Ver en fols. 14-23 del cuaderno principal del expediente digital.
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SEXTA: El (la) docente JOSE MIGDONIO VIDAL MORALES me ha conferido
poder para iniciar la presente accion, con el fin de presentar la demanda respectiva.

SEPTIMO: de acuerdo a lo anterior la liquidacién de las cesantias definitivas del
poderdante por el tiempo servido o laborado es del 23/03/1981 al 01/01/2017y por
consiguiente debe ajustarse de la siguiente manera:

FACTOR VALOR

Sueldo Basico 3.120.336
Asignacién Adicional de Rector del 30% de 954.823
Rector

Asignaciéon Adicional de Rector Segunda 795.686
jornada 25%

Prima Navidad 445.501
Prima de Vacaciones 213.841
Prima de servicios 311.450
Salario Base de Liquidacion 5.841.637
Niimero de dias de liquidados 12.878
VALOR TOTAL CESANTIAS $207.864.556

OCTAVO: Como también es cierto al sefior Directivo Docente (Rector) JOSE
MIGDONIO VIDAL MORALES, le han reconocido cesantias parciales por valor
de ($90.603.659) M/cte.

NOVENO: Por lo tanto si la verdadera liquidacion de las CESANTIAS
DEFINITIVAS del poderdante son ($207.864.556) y le han reconocido por
cesantias parciales la suma de ($90.603.659) le adeudan al poderdante por
CESANTIAS DEFINITIVAS restando las pagadas y la de la resolucién nitmero
2689 de fecha 04/05/2017 por valor de ($107.223.419) un saldo de ($10.037.478)
M/cte.

DECIMO: Mi poderdante advirtiendo que sus CESANTIAS DEFINITIVAS
estan mal liquidadas entrega poder al suscrito para que inicie proceso de medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral y solicite
el pago verdadero de sus cesantias definitivas como el reconocimiento de la sancion
dando cumplimiento a la ley 244 de 1.995 subrogada por la Ley 1071 de 2006.”

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Las entidades accionadas contestaron el libelo introductorio de la referencia, y
después de oponerse a la prosperidad de las pretensiones demandatorias,
agregaron lo siguiente:

e Nacion-Ministerio de Educacion-Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio3:

“En el caso del sujeto en debate, me permito manifestar que de manera equivocada el
demandante interpreto la normatividad que rige la situaciéon, como quiera que las
funciones que ejercian los representantes del Ministerio de Educacion Nacional ante las
entidades sociales del magisterio conforme a los articulos derogados por el articulo 61,

3 Ver en fols. 57-64 del cuaderno principal del expediente digital.
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se encuentran en cabeza de las Secretarias de Educacion, en virtud de las leyes de 981
de 1989 y 962 e 2005 articulo 56. Reglamentados en lo pertinente por el decreto 2831 de
2005.

Notese que el Decreto 2831 de 2005, es por medio del cual se reglamenté 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, a través de los cuales se dispuso la conformacién y funcionamiento del tramite
para el reconocimiento de prestaciones economicas a cargo del Fondo, en el que se
seftale que las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales, deberan ser
radicadas en la Secretaria de Educacién de la respectiva entidad territorial certificada
a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el solicitante. De igual forma,
el articulo 3 de la ley 91 de 1989 y el articulo 57 de la ley 962 de 2005, establecen de
manera clara que las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de
las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales certificadas, por tanto, el
proyecto del acto administrativo de reconocimiento de prestaciones que elabore la
Secretaria de Educacioén, o entidad que haga sus veces, de la entidad territorial a la que
haya pertenecido el solicitante, sera remitido a las sociedad fiduciaria que se encargue
de los manejos de los recursos del Fondo para su aprobacién, y como consecuencia
seftala que una vez aprobada la resolucion por la Sociedad Fiduciaria encargada del
manejo de los recursos del Fondo, este debera ser suscrito por el Secretario de Educacion
del ente territorial certificado al cual pertenecia el solicitante, de los que claramente se
colige que no existe responsabilidad por parte del Ministerio de Educacion, al no hacer
sido la entidad encargada de reconocer y tramitar la solicitud elevada por el
accionante.

(.

Finalmente, debemos indicar que el acto administrativo demandado, no fue expedido
por la entidad demandada, como quiera que tanto el reconocimiento de la prestacién
como la negacion del pago de una sancién moratoria se realizé por parte de la
Secretaria de Educacién del Departamento del Tolima y no contienen la manifestaciéon
de voluntad de la NACION MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO e INCLUSO DE IA
FIDUPREVISORA S.A. COMO ADMINISTRADORA Y VOCERA DE ESTE
ULTIMO. Debe tenerse en cuenta que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO es una cuenta especial de la NACION sin personeria
Jjuridica, que consiste en un patrimonio auténomo cuyos recursos estan destinados a
atender las prestaciones que los entes territoriales reconozcan a su planta de docentes,
por lo tanto, el reconocimiento de la prestacién no estd a cargo de la entidad
demandada.

De lo anterior se desprende que no existe a cargo de la entidad que represento, la
obligacion legal de reconocer la prestacion en los términos solicitados por el
demandante como quiera que la negacién del reconocimiento de la prestacion se efectué
con base en el ordenamiento juridico existente, de conformidad con las normas de orden
constitucional, legal y reglamentario, en consecuencia, no hay lugar al reconocimiento
de la sancién moratoria que alli se exige.”

Finalmente se tiene que, propuso las siguientes excepciones: “BUENA FE”,
‘REGIMEN PRESTACIONAL INDEPENDIENTE E INCAPLABILIDAD DE LA LEY
1071 DEL 2006 AL GREMIO DOCENTE”, “PRESCRIPCION”, “INEXISTENCIA DE
LA VULNERACION DE PRINCIPIOS LEGALES”, “INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO-FALTA DE RELACION CON EL RECONOCIMIENTO DEL
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DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO EXPEDIDO
POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA, FALTA DE COMPETENCIA DEL
MINISTERIO DE EDUCACION PARA EXPEDIR ACTO ADMINISTRATIVO Y
RECONOCER EL DERECHO RECLAMADQO”.

e Departamento del Tolima:*

“La ley 91 de 1989, en su articulo 3°, creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados
por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado
tenga mas del 90% del capital. El articulo 5° de la ley citada fijo los objetivos del Fondo,
siendo los principales: a) Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal
afiliado; b) garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales. Estos
tltimos debera contratarlos de acuerdo con las instrucciones impartidas por el Consejo
Directivo; c¢) Velar para que la Naciéon cumpla en forma oportuna con los aportes que
le corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes; d) Velar para
que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones. El articulo 9° de
la ley establecié como obligacion del Fondo el pago de las prestaciones sociales, pero él
reconocimiento de estas queda a cargo de las entidades territoriales competentes, en
virtud de la delegacion que la Nacién, a través del Ministerio de Educaciéon Nacional,
les haga de dicha funcién.”

SENTENCIA APELADA®

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante sentencia
proferida el 11 de mayo de 2020, resolvio:

“PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la apoderada
judicial de la parte demandada Nacion - Ministerio de Educacion - FOMAG y que
denomindé: buena fe, régimen prestacional independiente e inaplicabilidad de la Ley
1071 del 2006 al gremio docente, prescripcion, inexistencia de la vulneraciéon de
principios legales, inexistencia del acto demandado- falta de relacién con el
reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por la
entidad territorial certificada, falta de competencia del ministerio de educacion para
expedir acto administrativo y reconocer el derecho reclamado y la innominada o
genérica., de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de ésta decision.

SEGUNDO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion N° 2689 del o4 de mayo de
2017 que reconocié y ordené el pago de las cesantias definitivas al demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de ésta decision.

TERCERO: Condenar a titulo de restablecimiento del derecho, a la Nacién Ministerio
de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a reconocer,
reliqguidar y pagar la cesantias definitivas del seiior JOSE MIGDONIO VIDAL
MORALES, en los términos del Decreto 1545 del 2013, esto es, desde el 1 de enero del
2014 y hasta el 1 de enero del 2017, fecha de retiro definitivo del actor. Para tal fin la

4 Ver en fols.92-94 del cuaderno principal del expediente digital.
5 Ver folios 198-224 del cuaderno principal del expediente digital.
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entidad demandada debera pagar tinicamente la diferencia resultante entre el valor
reliquidado (con inclusion de la prima de servicios) y el que se liquidé y pagé el dia 23
de junio de 2017, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de ésta
decision.

La entidad demandada debera efectuar de manera indexada los respectivos descuentos
en la proporcién correspondiente por concepto de aportes a la seguridad social
integral, y los demas a los que haya lugar.

Las sumas reconocidas deberan actualizarse tal como se dejo precisado en las
consideraciones de esta sentencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad
demandada Nacioén - Ministerio de Educacion Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a reconocer y pagar al seiior JOSE MIGDONIO VIDAL el valor
correspondiente a un (1) dia de salario vigente al momento de la mora por cada dia de
retardo, desde el 27 de mayo de 2017 al 22 de junio de 2017, esto es, el dia anterior al
cual se verifico el pago efectivo de las cesantias definitivas, destacando que los dias de
sancion moratoria corresponden a 27 dias, sanciéon que debera pagarse en los términos
del paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

QUINTO: Dado que no obra dentro del plenario documento alguno que acredite que
la parte demandante solicit6 el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago
incompleto de las cesantias definitivas, esto es, incluyendo el factor salarial prima de
servicios, y como quiera que no se agoto el requisito de procedibilidad denominado
actuacion administrativa, anteriormente via gubernativa, frente a esta pretension el
Despacho se inhibira de emitir pronunciamiento de Fondo.

SEXTO: Negar las demds pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto
en la parte considerativa de ésta decision.

SEPTIMO Condenar en costas en esta instancia a la parte demandada Nacién -
Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Para ello se fijan como agencias en derecho la suma de $ 300.00 pesos, las cuales
deberan ser incluidas en las costas del proceso, conforme lo expuesto en la parte
motiva.

OCTAVO: Las sumas causadas deberdn actualizarse de conformidad con lo
establecido en el articulo 187 del C.P.A.C.A.; igualmente los intereses serdan reconocidos
en la forma prevista en el articulo 192 del mismo estatuto.

NOVENO: Ordenar la devolucion de los remanentes que por gastos ordinarios del
proceso consigno la parte demandante, si los hubiere.

DECIMO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a las
partes, con las precisiones del articulo 114 del C.G.P.

DECIMO PRIMERO: Exhortar al Departamento del Tolima, para que realice las
gestiones administrativas a su cargo, esto es, la elaboracién del proyecto de resoluciéon
dentro del término que establece la Ley con el fin que se logre dar efectivo cumplimiento
de la condena aqui impuesta.

En firme la presente providencia, archivese el expediente.”
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Para llegar a la anterior decision, el a quo considero lo siguiente:

“..)”

“Ahora bien, en observancia de las reglas jurisprudenciales fijadas para resolver este
tipo de controversias, obtenidas luego de aplicar los métodos de interpretacion legal a
la Ley 91 de 1989, el demandante tendria derecho a la prima de servicios por el tiempo
reclamado si lograse acreditar que el Departamento de Tolima, mediante ordenanza
vigente a la fecha de expedicion de la Ley 91 de 1989, y en todo caso, expedida de
acuerdo al respectivo marco de competencias constitucional y legal, hubiese creado
dicho factor de salario en favor de su planta docente.

Ast las cosas, revisada en su integridad la prueba documental aportada por la parte
demandante, no encuentra el Despacho demostrado en el expediente, que en el
Departamento de Tolima, antes de la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989,
estuviera vigente norma territorial alguna que haya creado a favor de su planta
docente oficial la prima de servicios y, mucho menos, que el actor la haya devengado
desde que se vinculé como docente como lo pretende, por lo que no tiene derecho a su
reconocimiento por el tiempo reclamado.

De otra parte, y en los términos del Decreto 1545 de 2013, es decir, a partir del aiio 2014
tiene derecho al reconocimiento de la prima de servicios en cuantia equivalente a 7 dias
de la remuneracion mensual y, del afio 2015 en adelante, por valor de 15 dias,
considerando que para los afios 2016 y 2017 se emiti6 certificacién conforme reposa en
el plenario a folios 7y 8 que aquel factor era devengado por el demandante.

En ese orden de ideas y aplicando el precedente jurisprudencial en cita, resulta claro
que es procedente acceder parcialmente a la pretensién de reliquidacion de las cesantia
(sic) definitivas peticionada por el demandante, aclarando como se ha dicho, que el
citado factor para liquidar la prestacién de auxilio de cesantia definitiva debe
reconocerse a partir del afio 2014 y hasta la fecha en que fue liquidado, esto es hasta el
ano 2017, fecha de retiro del demandante, en la proporcion establecida en el Decreto
1545 de 2013.

En consecuencia, se declarara la nulidad parcial de la Resolucion N° 2689 del 04 de
mayo de 2017 que reconocié la prestacién al demandante, como quiera que no se
incluyé la totalidad de factores salariales para su liquidacién, esto es la prima de
serviclos.

Por lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la NACION
MINISTERIO DE EDUCACION FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, a reconocer, reliquidar y pagar la (sic) cesantias definitivas del
senior JOSE MIGDONIO VIDAL MORALES, en los términos del Decreto 1545 del 2013,
esto es desde el 1 de enero del 2014 y hasta el 1 de enero de 2017, fecha de retiro definitivo
del actor. Para tal fin la entidad demandada deberd pagar unicamente la diferencia
resultante entre el valor reliquidado (con inclusién de la prima de servicios) y el que se
liquidé y pago el 23 de junio de 2017.”

LA APELACIONS®

& Ver folios 232-242 del cuaderno principal del expediente digital.
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Oportunamente, el apoderado judicial de la parte accionante, interpuso el recurso
de apelacion en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué el 11 de mayo de 2020, para lo cual
formul6 las siguientes censuras en contra de la decisién de primer grado:

“Por lo anterior entonces debemos decir lo siguiente para sustentar nuestro recurso
de apelacién de esta sentencia en cuanto a este pronunciamiento que niega el pago
de la verdadera sancion que le adeudan a mi poderdante por no pago cumplido en
su totalidad de las cesantias definitivas.

Si el sefior honorable magistrado ponente de este recurso de apelaciéon revisa
detenidamente se demando el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias
definitivas del poderdante por cuanto se tienen cuatro (4) meses para demandarlo
para que no opere la caducidad de la accion, para presentar dicha demanda, hecho
que se cumplié a cabalidad se presenté la demanda contra el acto administrativo
nimero 2689 de fecha 04-05-2017y asi lo reconoce el sefior juez de primera
instancia.

De acuerdo a lo anterior seria imposible realizar la actuacién que pretende el sefior
Jjuez que debia haber solicitado el reconocimiento de la sancién moratorio por el pago
incompleto (incluyendo la prima de servicios) y que como no se realizé asi no se dio
cumplimiento al requisito de procedibilidad.

De nuevo repito porque tenia que hacer una reclamacion cuando se tiene que
demandar directamente el acto administrativo que viola los derechos de mi
poderdante y ademas no tengo sino cuatro (4) meses para demandarlo.

Por lo tanto si inicio el agotamiento de la actuacién administrativa con el fin de
probar el requisito de procedibilidad que me exige la sentencia de primera instancia
y no presento la demanda contra el acto administrativo trasgresor hubiere operado
la accién de caducidad del acto administrativo en mis manos, y me arriesgaba a que
el poderdante me denunciara ante el Consejo Seccional de la Judicatura por haber
dejado vencer el termino (sic) para demandar el acto administrativo y probar las
irregularidades que se cometieron los demandaos (sic) como las acepto el sefior juez
de primera instancia que el acto administrativo no tuvo en cuenta la prima de
servicios y que era su deber liquidarla como factor salaria (sic) a tal punto que asi lo
ordeno.

“('..)”
TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion interpuesto por el extremo demandante fue admitido
mediante proveido fechado el veintitrés (23) de octubre de dos mil veinte (2020)
(anexo N° 6 exp. Trib. Adtivo.), posteriormente, en providencia adiada el dieciocho
(18) de marzo de dos mil veintiuno (2021), se ordend correr traslado a las partes y
al Ministerio Publico para que presentaran sus alegatos de conclusion con miras a
gue éste emitiera su concepto de fondo (anexo N° 010 exp. Trib. Adtivo.), derecho
del cual no hizo uso ninguna de las partes, asi como el Ministerio Publico guardd
silencio.
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CONSIDERACIONES DE LA SEGUNDA INSTANCIA

1. Precisiones preliminares

1.1. Competencia del Tribunal

En primer lugar, es menester indicar que de conformidad a la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., esta
jurisdiccién puede aprehender el conocimiento del presente asunto, pues se trata
de una controversia originada en varios actos sujetos al derecho administrativo
expedidos por una entidad publica.

Como corolario de lo anterior, segun las voces del articulo 153 de la Ley 1437 de
2011, esta Corporacion es competente para resolver el recurso de alzada contra las
sentencias proferidas por los Jueces Administrativos en primera instancia y como
quiera que segun la regla general consagrada en el inciso 1° del articulo 243 ibidem,
los fallos emitidos por los Jueces y Tribunales Administrativos son pasibles de ser
apelados, es claro que esta Colegiatura es competente para dirimir el presente
asunto en Sala de Decision tal como lo prevé el articulo 125 ejusdem.

1.2 Definicién del recurso

Conforme a lo dispuesto en los articulos 320 y 328 del Cédigo General del Proceso,
normativa aplicable al caso de autos por remisién expresa del canon 306 de la Ley
1437 de 2011, el estudio en esta segunda instancia se circunscribira a los puntos
de inconformidad formulados por la parte demandante en contra de la sentencia de
primer grado, los cuales se concretan en que en el sub judice no se decidi6 de fondo
respecto de la sancion mora respecto al no pago oportuno de las cesantias
definitivas solicitada ya que no se agoté la reclamacion administrativa.

1.3 Problema juridico

Segun los argumentos que fueron esbozados en el recurso de apelacién, el
problema juridico se concreta en determinar si el a quo realiz6 el estudio correcto
de la sancion mora respecto del pago de las cesantias definitivas a las cuales tiene
derecho el demandante.

2. Andlisis sustancial

Pretende la parte accionante, se declare nulo el acto administrativo identificado con
como la resolucion N° 2689 adiado el 4 de mayo de 2017, emitido por el Secretario
de Educacion del Departamento del Tolima, mediante el cual, se reconocieron y
ordenaron pagar las cesantias definitivas reclamadas por el sefior JOSE
MIGDONIO VIDAL MORALES como empleado publico del ramo docente.

Con miras a resolver la presente controversia, se determinara: i) los hechos
probados, ii) el régimen salarial y prestacional docente iii) el marco normativo de la
sancion moratoria por pago inoportuno de cesantias aplicable a los servidores
publicos, iv) conteo del término v) aplicabilidad de la Ley 1071 de 2006 al personal
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docente en calidad de servidores publicos y sustento jurisprudencial y vi) del caso
en concreto.

Ahora bien, de conformidad con las pruebas allegadas oportunamente y en forma
legal a la encuadernacion, se advierten los siguientes:

2.2. Hechos probados

e Que mediante la Resolucion namero 2689 del 4 de mayo del 2017,
suscrita por el Secretario de Educacion del Departamento del Tolima, se
reconocio y ordend el pago al demandante de las cesantias definitivas
en razon a que presté sus servicios durante 35 afios, 9 meses y 8 dias
(fol.6, 82-84 exp. Juz. Adtivo.).

e Certificacion de la FIDUPREVISORA, en la cual sefiala que el dia 23 de
junio de 2017, deposité en la cuenta del demandante la suma de
$107.223.419 a traves del banco BBVA COLOMBIA (fol. 147 y 154 exp.
Juz. Adtivo.).

2.3. El régimen salarial y prestacional docente

Por disposicion del articulo 3° del Decreto 2277 de 1979, los educadores que
prestan sus servicios en entidades oficiales del orden Nacional, Departamental,
Distrital, y Municipal, son empleados oficiales de régimen especial. La especialidad
del régimen comprende algunas prerrogativas, tales como la posibilidad de recibir
simultdneamente pension y sueldo (Decreto 224 de 1972, articulo 5°), y de gozar
de la denominada pension gracia, (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933)
prestaciones que reiteran las Leyes 91 de 1989; 100 de 1993, articulo 279 y; 115
de 1994, articulo 115.

Ahora bien, se tiene que en virtud de la potestad consagrada en el numeral 19, literal
e, del articulo 150 Superior’, el Congreso de la Republica expidié la Ley 91 de 19898,
a través de la cual se instituyé el régimen prestacional especial del personal
docente, el cual es administrado por el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, organismo que se encarga de atender las prestaciones sociales de los
docentes en lo relacionado con salud, pensiones y cesantias, efectuando el pago
de las prestaciones econOmicas y garantizando la prestacion de los servicios
médico - asistenciales.

En orden a resolver lo pertinente, encuentra la Sala que el régimen prestacional
especial del personal docente contemplado en la Ley 91 de 1989, regula en el
numeral 3° de su articulo 15, lo atinente al reconocimiento de las cesantias, asi:

7 Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (...)
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno para los siguientes efectos: {...)

e. Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y
la Fuerza Publica; (...)”

8 “por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.
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“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990
serda regido por las siguientes disposiciones:

3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada ano de servicio o
proporcionalmente por fraccion de aiio laborado, sobre el tltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso
contrario sobre el salario promedio del tiltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagara un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificaciéon de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captaciéon
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 piiblicos del
orden nacional (...)". (Resalta la Sala).

A su turno, la Ley 60 de 1993, al disponer la forma de organizacion de las plantas
de personal docente, aclar6é que el régimen de prestaciones sociales a favor de
los nuevos docentes, sera el establecido en la precitada Ley 91 de 1989. Asi
quedo previsto en el articulo 6°, al sefalar:

“ARTICULO 60. Administracién del personal. Corresponde a la ley y a sus reglamentos,
senalar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de personal
docente y administrativo de los servicios educativos estatales. Ningiin departamento,
distrito o municipio podra vincular docentes y administrativos sin el lleno de los
requisitos del estatuto docente y la carrera administrativa respectivamente, ni por
fuera de las plantas de personal que cada entidad territorial adopte. Todo
nombramiento o vinculacién que no llene los requisitos a que se refiere este articulo,
serdn ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute. El régimen prestacional
aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de
continuidad y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de

1989 (...)”. (Destaca la Sala).

Por su parte, la Ley 115 de 1994 “Por la cual se expide la Ley General de
Educacion”, sefial6 en su articulo 115:

“Articulo 115°.- Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la
profesion docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los educadores
estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la
presente Ley. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constituciéon
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Politica, el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las
pensiones y salarios legales.

En ningun caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.”.

De la relacion normativa expuesta, se puede concluir que las prestaciones sociales
de los docentes y, especificamente en el caso de las cesantias, se gobiernan por lo
dispuesto en la Ley 91 de 1989.

En suma, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 1769 del 24 de noviembre de
2015°, por medio de la cual se decretd 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, y en su articulo 89 regulé lo atinente al pago de la cesantias del magisterio en
los siguientes términos:

“ARTICULO 89. El pago que reconozca el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (Fomag) por concepto de cesantias parciales o
definitivas a sus afiliados se deberd realizar dentro de los sesenta (60) dias
habiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién y pago de la prestacion social solicitada.

A partir del dia habil sesenta y uno (61), se deberan reconocer a titulo de mora
en el pago, intereses legales a una tasa equivalente a la DTF efectiva anual,
causado diariamente por la suma no pagada.”

No obstante, esta Corporacion advierte que la disposicion contenida en el
articulo anteriormente referido fue declarada inexequible por la H. Corte
Constitucional mediante sentencia C - 486 del 7 de septiembre de 2016, al
considerar que la misma, ademas de violar el principio de unidad de materia
presupuestal, buscaba modificar los plazos para el pago de las cesantias de los
docentes del magisterio y reducir el monto de los intereses por mora en el
cumplimiento de esta obligacién, decision que se torna regresiva y atenta contra
los derechos minimos laborales de los trabajadores.

2.4. Marco normativo de la sancién moratoria por pago inoportuno de
cesantias de los servidores publicos

Preliminarmente, se tiene que la cesantia es una prestacion social, originada en una
vinculacion de tipo laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector
privado sino también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo
la cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion entre
la administracion y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o cuando se dan los
supuestos para su otorgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral cese,
como cuando su pago estd relacionado con necesidades de adquisicibn o
mejoramiento de vivienda.

% 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”.

“Art. 123. La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion, surte efectos fiscales a partir del 1° de
enero de 2016”.
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Ahora bien, la indemnizacion por mora en el pago de la cesantia de los servidores
publicos se erigi6 por parte del legislador, a través de la Ley 244 de 19950, subrogada
en algunos articulos por la ley 1071 de 2006, en este sentido dispone:

“Articulo 1°!. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidaciéon 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 resolucion correspondiente, si retine todos
los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta debera
informadarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de
la solicitud, senalandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser
resuelta en los términos senialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2° 2 La entidad ptiblica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico,
para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo
Nacional de Ahorro.

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

En la exposicién de motivos de la Ley 244 de 1995 se precisé que la finalidad de la
sancién moratoria es lograr el pago oportuno de las cesantias del servidor publico,
mediante un cronograma y un procedimiento agil, que evite que éste reciba una
suma devaluada. Concretamente se indico:

“Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucion Nacional
establece que °...el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periddico de las pensiones legales...’, ello no significa que las demas prestaciones y
retribuciones por el trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo contrario,
los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente entre otras
razones porqgue ese fruto es el sustento de los trabajadores y de sus familias.

No obstante lo anterior, la vida diaria ensefia que una persona especialmente en
relacion a los servidores pablicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la
liquidacion parcial o porque ha terminado su vinculacion laboral con la

10 “por |a cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones”.

11 Subrogado por el articulo 42 de la ley 1071 de 2006.

12 Subrogado por el articulo 50. de la ley 1071 de 2006.
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administracion; circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido, la
posibilidad y efectividad de corrupcion, porque ante la necesidad econémica del
trabajador, se hace presente la mordida o coima para los funcionarios que estan en
la obligacion de hacer esos tramites (...) Ademas de este factor de corruptela y tras
la tortuosa espera, cuando al final se paga al trabajador su cesantia, tan solo se le
entrega lo que certificd la entidad patronal meses y hasta afios atras al momento de

la liguidacidn. Ni un peso mds.” '3

En este orden de ideas, se puede afirmar que la Ley 244 de 1995, al establecer en
sus articulos 1° y 2° un término perentorio para la liquidacion y pago de las
cesantias definitivas y parciales buscé que i) la administracidn expidiera la
resolucién en forma expedita y ii) que el pago se hiciera de manera oportuna para
evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los trabajadores.

2.5. COmputo de la sancion moratoria

Ahora bien, se advierte que sobre la manera como debe hacerse el computo para
el pago de la sancion moratoria, la Sala Plena del Consejo de Estado indico:

“Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacién de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la_efectividad
conminatoria de la sancion de gque trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo
a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la indemnizacion
moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicé la peticién de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, guince (15) dias habiles
gue_tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco (5) dias habiles gue
corresponden a_la ejecutoria, en el evento de que la resolucion de reconocimiento
hubiere sido expedida, con la salvedad a gue alude el mismo precepto, mas cuarenta y
cinco (45) dias habiles a partir del dia en gue guedod en firme la resolucién, para un
total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancién moratoria. ”.*4
(Subraya y negrilla fuera del texto original)

Igualmente, con respecto conteo de términos de la sancién moratoria, el Honorable
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccién B, en sentencia del 02 de marzo de 2017, preciso:

“La Sala reitera que la aludida sancion empieza a causarse, a partir del dia siguiente al
vencimiento del plazo de los 45 dias que prevé el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 para
el pago del auxilio de cesantias definitivas y su causacion se prolonga hasta que se haga
efectiva la obligacion.”

“[.]”

13 Gaceta del Congreso 225 e 1995, pégina 1.

7 Sentencia de 27 de marzo de 2007, M.P. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, Exp. No.
760012331000200002513 01. (2777-2004), ACTOR: JOSE BOLi{VAR CAICEDO RUIZ.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, en sentencia del
02 de marzo de 2017, C. P., Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicado No. 08001-23-33-000-2012-00431-01(1721-
14)
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“Ahora bien, la Subseccion A de la Seccion Segunda de esta Corporacion®® en fallo de 6
de marzo de 2008, sefialé que una vez efectuada la liquidacion y reconocimiento de las
cesantias definitivas, la obligacion en cabeza de la entidad empleadora es pagarlas en
su totalidad, de tal suerte que su incumplimiento, ya sea total o parcial, da lugar a la
penalidad.

Igualmente, esta Subseccion mediante sentencia de 4 de febrero de 201627, ha sostenido
que conforme la normatividad, se tiene que la sancion tiene lugar cuando la
administracion incurre en mora en el pago de las cesantias, bien sea que previamente
hayan sido liquidadas mediante acto administrativo debidamente ejecutoriado, o en
aquellos eventos en que la administracion no se pronuncie o se lo haga tardiamente
frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantia, salvo los casos previstos por la ley
para su retencion.”

“Como se sefiald ab initio de estas consideraciones, €l término para el cumplimiento de
la obligacion prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, se
contabiliza a partir de la firmeza del acto administrativo que ordena la liguidacién de
las cesantias definitivas, vale decir, cuando no se interpongan recursos contra el mismo,
cuando se renuncie expresamente a ellos 0 cuando los recursos interpuestos se hayan
decidido, salvo en los eventos en gue la administracion no se pronuncie frente a la
solicitud del pago del auxilio de cesantia o lo haga de forma tardia, en los que el término
para el calculo de la indemnizacion moratoria comenzara a computarse una vez
transcurridos 70 dias después de la radicacién de la peticion (los cuales se discriminan
asi: 15 dias para expedir el acto de reconocimiento, 10 mas gue corresponden al término
de la ejecutoria’® y finalmente, los 45 dias para la cancelacion de la prestacion
social?®).(Resaltado por Sala).

Asi las cosas, la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento
contemplado en la Ley 244 de 1995, subrogada por la Ley 1071 de 2006, previendo
que luego de presentada la solicitud, la entidad cuenta con el término maximo de 15
dias para expedir la resolucion de liquidacion de las cesantias definitivas y/o parciales,
5 0 10 dias, segun el caso, que corresponden a la ejecutoria del acto administrativo,
y 45 dias habiles para el pago, luego de los cuales empezara a correr la sancién
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo. En este punto,
es menester precisar que de los precedentes jurisprudenciales citados, se advierte
que el término de ejecutoria depende de la fecha de expedicion del acto
administrativo, es decir, si se dio en el marco de aplicacion de la Cédigo de lo

16 Consejo de Estado — Seccidn Segunda — Subseccidn A. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Rad. 47001-23-31-
000-2002-00266-01(0875-06). C. P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

17 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccién B. Sentencia de 4 de febrero de 2016. Rad.
680012333000201300035-01 (1203-2014). C. P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

18 “Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011. Articulo
76. Oportunidad y presentacidn. “Los recursos de reposicion y apelacion deberdn interponerse por escrito en
la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por
aviso, o al vencimiento del término de publicacion, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos
podrdn interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

Los recursos se presentardn ante el funcionario que dictd la decision, salvo lo dispuesto para el de queja, y si
quien fuere competente no quisiere recibirlos podrdn presentarse ante el procurador regional o ante el
personero municipal, para que ordene recibirlos y tramitarlos, e imponga las sanciones correspondientes, si a
ello hubiere lugar.

El recurso de apelacion podra interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando
proceda serd obligatorio para acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicion y de queja no serdn obligatorios.”

19 Articulo 22 de la Ley 244 de 1995, modificado por el articulo 52 de la Ley 1071 de 2006.
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Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), que contemplaba como término
para la interposicion de los recursos de 5 dias (articulo 51), no obstante, tal plazo fue
ampliado con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 a 10 dias (articulo 76).

En conclusion, cuando la administracién no se pronuncie frente a la solicitud de
pago del auxilio de cesantia, o lo haga en forma tardia, dicha situacion no la exime
de la sancién moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso,
razon por la cual, en tales casos, la moratoria debe contabilizarse a partir de la fecha
de la solicitud, pues en caso contrario, se estaria avalando el retardo injustificado
de la administracion en proferirlo, desconociendo los motivos que el legislador tuvo
para la consagracion de esta sancién?°,

2.6 Aplicabilidad de la Ley 1071 de 2006 al personal docente del
sector oficial y sustento jurisprudencial

Con el fin de establecer si es procedente la aplicabilidad al presente caso de la Ley
1071 de 2006, por medio de la cual se subrogé la Ley 244 de 1995, el articulo 2°
de dicha normativa precisdé de manera expresa quienes son los beneficiarios de la
aludida Ley, en los siguientes términos:

“Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se
aplicara a los miembros de la fuerza ptblica, los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco
de la Reptiblica y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional del Ahorro”.

En este punto, es menester para esta Sala sefialar que este Tribunal a partir de la
providencia del 11 de septiembre de 20142, venia acogiendo la interpretacion
segun la cual, la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 no resultaba
aplicable a los docentes, por cuando el articulo 2° no hace referencia expresa a esta
clase de servidores, como si lo hace respecto a otros empleados que tienen un
régimen salarial y prestacional especial, esto, con base en algunos criterios
expuestos en reiterados pronunciamientos emitidos por el 6rgano de cierre
jurisdiccional, posiciébn que ademés fue evaluada por el Honorable Consejo de
Estado en sede de tutela, donde determindé que al no existir un razonamiento
unificador por parte de la Secciébn Segunda al respecto, la anterior interpretacion
judicial resultaba razonable y juridicamente fundamentada.

Sin embargo, en atencién al pronunciamiento emitido por la H. Corte Constitucional
en sentencia de unificacion SU-336 del 18 de mayo de 2017, con ponencia del
Doctor IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO, establecié que los docentes
oficiales deben ser considerados como empleados publicos, siéndoles aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial, en lo que tiene que ver

20 sentencias del 28 de enero de 2010, No. Interno: 2266-08, y 28 de junio de 2012 No. 1682-2011, C.P.
Gerardo Arenas Monsalve, entre otras.

2! proceso radicado bajo el No. 730013333006201200018-02 (interno 0724-14) Demandante: Luz Mery
Sanchez de Torres Demandado: Nacidén — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Magistrado ponente: Jaime Alberto Galeano Garzon.
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con el reconocimiento de la sancibn moratoria por el pago tardio de la cesantias
parciales o definitivas, es decir, que teniendo en cuenta esta premisa, es claro que
el ambito de aplicacién de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006,
cobija a éste gremio; motivo por el cual, la Sala de Decisidén, en ejercicio de
autonomia e independia judicial, determina modificar su criterio con el fin de
garantizar los valores, principios y garantias constitucionales en materia laboral. En
dicho fallo, el alto Tribunal Constitucional sefialo:

“Sobre el particular, la Sala considera que aceptar un argumento como el serialado es
dar prevalencia a una interpretacion que no se acompasa con el concepto de las cesantias
y su funcion social, en tanto acude a la taxatividad de la norma sin profundizar en la
naturaleza, funciones y caracteristicas de los docentes oficiales, sobre una postura que
se soporta en argumentos materiales sobre la naturaleza propia de la labor desempefiada
por los docentes, que les otorga un trato equivalente al de los empleados publicos,
independientemente de que no estén catalogados de manera expresa como tales.”

“[..]7

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un régimen especial contenido
en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual se regula lo concerniente al pago de
las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que indique si los docentes del
FOMAG son acreedores del pago de la sancion moratoria de las cesantias, surge el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006, fijé los términos para el reconocimiento y pago oportuno de las
cesantias de los servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la norma
citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de manera directa a los docentes
del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que aquellas personas que se
desempefian como docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento
de los requisitos legales y segln se evalle en cada caso concreto, al reconocimiento de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido, unificara la jurisprudencia
sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a la
mengua de las cargas econémicas 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 mi término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores publicos,
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 1989.

(ii1) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la intencion del legislador fue
fijar su ambito de aplicacién a todos los funcionarios publicos y servidores estatales, es
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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 demés servidores publicos 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 publicos a los docentes oficiales en
materia de sancion moratoria resulta ser la condicién més beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecta 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 aun no habia sido proferido el fallo en el que esta
Corporacion abordé de manera definitiva el asunto, ya existia al menos un precedente
sobre la materia que aproximaba a un entendimiento distinto al que se lleg6 en dichas
providencias en sede contenciosa (sentencia C-741 de 2012) .

Aunado a lo anterior, se tiene que la misma Corporacion mediante sentencia C-486
de 2016, efectud el estudio de constitucionalidad y declaré inexequible 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”, al interior de la cual precis6 que era necesario adoptar una
posicién que se ajuste a los parametro fijados por la guardiana constitucional, toda
vez que, el articulo en mencion, trasgredia los principios de unidad de materia
presupuestal, al modificar los plazos para el pago de las cesantias parciales o
definitivas de los docentes del magisterio y reducir el monto de los intereses por
mora en el cumplimiento de esta obligacidn, tal y como se encuentra previsto en los
articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de 2006, decisiones que a juicio de la maxima
instancia constitucional, resultan regresivas y atentan contra los derechos minimos
laborales de los trabajadores. Del mismo modo, indic6é que la normativa aplicable al
personal docente en materia de pago de cesantias y sancion moratoria, es la
contemplada en la Ley 1071 de 2006, pues tales servidores deben ser
considerados, para tales efectos, como servidores publicos:

“En conclusion, de acuerdo a la legislacion y la jurisprudencia, los docentes oficiales han sido
considerados como servidores publicos con caracteristicas especiales.

22 “Articulo 89. Pago de Cesantias del Magisterio. El pago que reconozca el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio -FOMAG- por concepto de cesantias parciales o definitivas a sus afiliados se debera
realizar dentro de los sesenta (60) dias habiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto administrativo
gue ordena la liquidacién y pago de la prestacion social solicitada.

A partir del dia habil sesenta y uno (61), se deberan reconocer a titulo de mora en el pago, intereses legales a
una tasa equivalente a la DTF efectiva anual, causado diariamente por la suma no pagada.”
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En lo que hace al pago de las cesantias y la mora en el cumplimiento de esta obligacion, es
aplicable la Ley 1071 de 2006 que en su articulo 4° que establece el término maximo de quince
(15) dias para proferir la resolucion de la solicitud y el articulo 5° segun el cual la entidad
pagadora cuenta con un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles para el pago. El
interés de mora en esta normativa equivale a “...un dia de salario por cada de retardo hasta que
se haga efectivo el pago .

En otros términos, cuando el articulo 19 de la ley 91 de 1989 establece que el pago de cesantias
de los docentes oficiales estard regulado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo
dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre el pago de cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos. ” (Subraya la Sala)

Finalmente, este criterio, ya fue reiterado por el Honorable Consejo de Estado en
sentencia de unificacion CE-SUJ-SI1-012-2018 del 18 de julio de 201823, en el que
se hizo un estudio detallado respecto de la naturaleza del empleo docente en el
sector oficial, concluyendo que estos educadores prestan un servicio publico
esencial a cargo del Estado y en beneficio del interés general. De igual manera, se
analizé la ubicacion de los docentes dentro de la estructura organica del Estado, su
forma de vinculacion, ascenso y retiro de la carrera de docente, llegando a la
siguiente conclusion:

“...para la Seccion Segunda 10s docentes integran la categoria de servidores publicos prevista
en el articulo 123 de la Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales , lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de
caracter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en atencién a la naturaleza del
servicio prestado, la regulacién de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera docente para la
insercion, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del
concepto de empleados publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través de la

ley.

Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos; siendo
consonante esta posicion, con la adoptada por la Corte Constitucional...” (Negrillas de la
Sala)

En sintesis, la directrices jurisprudenciales precitadas no hacen mas que precisar que
los docentes oficiales deben ser considerados como empleados publicos y, por ende,
son destinatarios del régimen general en lo no estipulado en el régimen especial, por
lo que sin lugar a duda los cobija la Ley 244 de 1995, subrogada por la Ley 1071 de
2006, es decir, que les asiste el derecho al reconocimiento y pago de la
indemnizacién por la tardanza en liquidacion, reconocimiento y pago de las
cesantias.

Teniendo como premisa los argumentos expuestos, que conducen a replantear la
interpretacion de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso
de los docentes, considera esta Sala de Decision que no existe ningun impedimento
para efectuar el correspondiente estudio del sub examine entorno al reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias a favor del sefior

23 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de Unificacion (18 de julio de 2018) Sentencia CE-SUJ-
Sl11-(012-2018), Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01 NI: 4961-2015. Actor: Jorge Luis Ospina Cardona.
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JOSE MIGDONIO VIDAL MORALES, por sus servicios prestados al sector docente,
siempre y cuando acredite los requerimientos establecidos para ello.

Vistos los fundamentos jurisprudenciales y legales que imperan en materia de
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de cesantias de
los docentes, la Sala a continuacion abordara el examen del fondo del asunto.

2.7. Caso concreto

De conformidad con la relacién cronoldgica resefiada en el acpite de hechos
probados, se encuentra demostrado que al sefior JOSE MIGDONIO VIDAL
MORALES, a través de la Resolucion 2689 del 4 de mayo de 2017, se le reconocio
y se ordend pagar las cesantias definitivas a las que tenia derecho por el tiempo de
servicio que presté como Rector Nacionalizado desde el 23/03/1981 al 01/01/2017,
en esta liquidacion se incluyeron como factores salariales: sueldo, s.s rector, s.s 2
jor 25%, P. navidad y P. vacaciones.

Consecutivamente, el 24 de noviembre de 2017 (fl. 3 C.Ppal.), decide el
demandante interponer demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
atacando el acto administrativo que le reconocié y pagé las cesantias definitivas, sin
agotar la reclamacion administrativa, para que se le incluyera la prima de servicios
en la liquidacién de las cesantias definitivas, asi como que se le pagara la sancién
mora respecto del no pago de la prima de servicios.

De forma que en la sentencia apelada se accedi6é parcialmente a las pretensiones
pues, se le reconoce la inclusién de la prima de servicios desde el afio 2014 segun
el Decreto 1545 de 2013, que entro en vigencia en el Departamento del Tolima en
el afio 2014, es decir, que a la parte demandada se le orden6 pagar la diferencia
del valor de las cesantias definitivas incluyendo la prima de servicios desde el afio
2014 y hasta el momento en el que el sefior VIDAL MORALES decidio retirarse del
servicio.

Asi mismo, el a quo considera por una parte acceder al reconocimiento y pago de
la sancion moratoria y, por otro lado, se inhibe de pronunciarse de fondo en este
sentido dado que no se solicito la reclamacion administrativa de la sancion mora
ante la entidad demandada.

A su turno, la parte demandante decide interponer recurso de apelacion solicitando
que se revoque parcialmente la providencia, sustentado en el hecho que el no
agotamiento de la via administrativa se presentd porque si se solicitaba la
reclamacion previa, podria operar el fendmeno de caducidad para demandar el acto
administrativo; manifiesta también el apoderado judicial que actué de esta manera
para evitar que el poderdante le compulsara copias por haber dejado vencer el
término para demandar.

En este punto, seria del caso entrar a examinar el objeto del recurso de apelacion
interpuesto por el extremo demandante, consistente en determinar si es procedente
el reconocimiento o no de la sancion moratoria.
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No obstante, al realizar un andlisis de forma minuciosa, se advierte que no se obtuvo
el pronunciamiento de la entidad demandada en via administrativa, en torno a la
pretension del reconocimiento de la sancion mora, por lo tanto, esta Sala se
abstendr& de hacer el pronunciamiento de fondo, y se inhibir4 en ese sentido.

De otra parte, respecto a la reliquidacion de las cesantias definitivas incluyendo la
prima de servicios que fue concedida desde el afio 2014 hasta el 2017 al sefior
JOSE MIGDONIO VIDAL MORALES, la sancidon moratoria sera procedente a partir
del momento en que se omita el pago de la reliquidacion a la que se accedio, y no
desde antes, es decir, que en el escenario aqui expuesto no hay lugar para que
prospere esta pretension, dado que no ha existido mora en el mencionado pago.

Lo anterior en razén a que esta siendo discutida la reliquidacion de cesantias
definitivas en via judicial y el acto administrativo que las liquid6 inicialmente se
presume legal, todo esto quiere decir que el derecho hasta este momento se esta
creando y no se puede solicitar una sancion moratoria antes de ser discutido el
mismo.

En vista de lo indicado en precedencia, se advierte que, en relaciéon con la
pretension que va encaminada a lograr el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria surgida por el pago de las cesantias definitivas que le fueron reconocidas
al sefior JOSE MIGDONIO VIDAL MORALES, se requiere de un pronunciamiento
previo por parte de la administracion, y ese sentido este Tribunal constaté que en el
plenario no existié el agotamiento en via administrativa.

En esa misma linea, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion indico que, en el tema
de reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias a los
docentes, se constituye como requisito de procedibilidad para demandar ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el agotamiento de la via administrativa,
mencionando al respecto a través de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccidén A, en providencia emitida el 16 de septiembre de
2021, en el proceso identificado con el radicado: 20001-23-33-000-2014-00134-
01(4526-15), actuando como demandante el sefior Faride Arias Quintero y como
extremo demandado Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- Municipio de Valledupar, Magistrado Gabriel
Valbuena Hernandez:

“...Advierte la Sala que una vez se procede hacer el analisis de la indemnizacién
moratoria deprecada en la demanda, se puede observar que esta no fue objeto de
reclamacion administrativa, por lo tanto, no es posible pronunciarse sobre esta
solicitud subsidiaria, toda vez que ello implicaria una vulneracion al debido
proceso, pues resulta evidente que previo a demandar la accionante debié solicitar
su reconocimiento ante la administracion. (...) De lo anterior se colige, que el
legislador consagré el agotamiento de la via administrativa, como un requisito de
procedibilidad para acceder a la administracion de justicia de cardcter obligatorio,
siempre que se pretenda la nulidad de un acto administrativo de cardacter
particular y concreto en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, por lo que se entiende que el interesado debera solicitar su
reconocimiento ante la administracion, previo acudir a la jurisdiccién, salvo en los
casos en que la autoridad administrativa no lo prevea.”
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Con todo, al carecer de vocacion de prosperidad el cargo formulado en el recurso
de apelacion por la parte demandante, tendiente al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria, esta Corporacion confirmard parcialmente la sentencia proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, fechada el 11 de
mayo de 2020, por medio de la cual se accedi6 parcialmente a las pretensiones de
la demanda por el Juez de primera instancia, de acuerdo a las consideraciones que
anteriormente se sefialaron.

Y en este sentido, se revocara el numeral cuarto de la sentencia recurrida, dado que
el a quo, accedi6 a la sancion mora, contradiciéndose tanto en la parte considerativa
como resolutiva de la providencia objeto de apelacion, lo anterior, en el sentido que
esta Corporacion se inhibe de resolver de fondo la pretension encaminada a obtener
el reconocimiento y pago de la sancibn moratoria, como quiera que dentro de los
antecedentes administrativos no se observa que el extremo demandante hubiera
agotado la via administrativa, situacion que se corrobora en el escrito de apelacién
presentado por aquel, sin que se pueda omitir o subsanar para acudir directamente
en via judicial, como sucedi6 en el sub judice.

4. Condena en costas

En primer lugar, vale precisar que las costas procesales constituyen una carga
econOmica que comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aquellos
gastos necesarios para el tramite del juicio distintos del pago de apoderados
(honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en
diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro lado,
las agencias en derecho, correspondientes a los gastos efectuados por concepto de
apoderamiento. Aungue las agencias en derecho representan una contraprestacion
por los gastos en que la parte incurri6 para ejercer la defensa judicial de sus
intereses, es al juez a quien corresponde fijarlos de acuerdo a las tablas que para
el efecto expide el Consejo Superior de la Judicatura.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefala:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés putblico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

La lectura del texto normativo permite establecer que el legislador elimind la
condicion subjetiva de malicia o temeridad que debia observar el juez administrativo
en la parte vencida para imponer la condena en costas con el anterior Codigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), ubicAndose ahora en el plano
puramente objetivo, en donde se deberda condenar en costas al vencido en el
proceso, independientemente de las causas del vencimiento, es decir, sin entrar a
examinar la conducta de las parte que promovié o se opuso a la demanda, incidente
etc.; criterio adoptado por la Seccién Segunda, Subseccion A, del Honorable
Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril de 2016, M.P. William Hernandez
GoOmez, entre otras, el cual, a su vez tiene fundamento en la sentencia C-157 de 21
de marzo de 2013, ratifico el criterio objetivo valorativo del articulo 365 del C.G.P.
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A contrario sensu, no se acoge la interpretacion establecida por las otras Secciones
del Consejo de Estado, toda vez que estas hacen referencia a una valoracion o
ponderacion subjetiva de la parte que resulte vencida en el proceso, verbigracia,
temeridad, mala fe, y calidad de las partes (trabajador entendido como el extremo
débil del litigio), aspectos que no condicionan la imposicién de condena en costas
reglada el articulo 365 del Cédigo general del Proceso y 188 del C.P.A.C.A; si no
gue correspondian a conductas propias que debian ser apreciadas en vigencia del
derogado decreto 01 de 1984 como presupuestos para emitir la condena en costas.

En el sub lite, como quiera que se ha resuelto desfavorablemente la alzada
interpuesta por la parte demandante (Art. 365-1 C.G.P.), y al no tratarse de un
asunto en el que se ventile un interés publico (Art. 188 C.P.A.C.A), es menester de
la Sala hacer la correspondiente condena en costas de segunda instancia a favor
del extremo demandando, siempre que en el expediente se demuestre que se
causaron y en la medida de su comprobacion, para lo cual se fija la suma
equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente por concepto de agencias
en derecho, y se ordena que por Secretaria del juzgado de origen se realice la
correspondiente liquidacion en los términos del articulo 366 del Cédigo General del
Proceso.

5. Sintesis

Asi las cosas, y atendiendo los lineamientos trazados por la maxima instancia
Constitucional en los pronunciamientos precitados, acogidos posteriormente por el
Honorable Consejo de Estado, esta Corporacion confirmard parcialmente la
sentencia proferida el 11 de mayo de 2020, por el Juzgado Quinto Administrativo
Oral del Circuito de Ibagué, por medio de la cual se accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda, en concordancia con los planteamientos insertos en
parte considerativa de este fallo.

En vista de lo anterior, este Tribunal revocara el numeral cuarto de la sentencia
recurrida, para en su lugar inhibirse de resolver de fondo la pretension enfocada al
pago de la sancion moratoria, en la medida que no hay lugar al reconocimiento de
suma de dinero por este concepto, dado que no existi6 el agotamiento de via
administrativa para ello.

En consecuencia, se proferira la siguiente...

DECISION

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

Primero: CONFIRMASE PARCIALMENTE la sentencia apelada
proferida el 11 de mayo de 2020 por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del
Circuito de Ibagué, por medio de la cual se accedi6 parcialmente a las suplicas de
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la demanda, en consonancia con las consideraciones expuestas en parte motiva de
la presente sentencia.

Segundo: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia recurrida, para en
su lugar inhibirse de resolver de fondo la pretension enfocada al pago de la sancion
moratoria, conforme a las consideraciones realizadas en precedencia.

Tercero: CONDENASE en costas de la segunda instancia al sefior JOSE
MIGDONIO VIDAL MORALES conforme a lo dispuesto en el articulo 188 del
C.P.A.C.A., siempre que en el expediente se demuestre que se causaron y en la
medida de su comprobacion, se fija el valor equivalente a un (1) salario minimo legal
mensual vigente, por concepto de agencias en derecho, y se ordena que por
Secretaria del juzgado de origen se realice la correspondiente liquidacion en los
términos del articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

Tercero: Una vez en firme esta providencia, DEVUELVASE el
expediente al juzgado de origen para lo de su competencia.

Esta providencia fue estudiada y aprobada en Sala del dia veintiocho (28) de abril
de dos mil veintidds (2022).
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