Repdblica de Colombia
o b, Rama Judicial
[ Tribunal Administrative del Tolima

Mag. José Aleth Ruiz Castro

Ibagué, catorce (14) de julio de dos mil veintidés (2022)

Radicacion N2.:  73001-33-33- 008- 2019-00300--01
N° Interno: 0961-2021
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
Demandante: RAUL ORDONEZ CONTRERAS
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FOMAG- FIDUPREVISORA,
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA Y
MUNICIPIO DE HONDA

- ASUNTO A DECIDIR

De conformidad con lo establecido en los articulos 243 y 247 del C.P.A.C.A,,
procede esta Sala Oral a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
voceros judiciales de la parte actoray del FOMAG, contra la sentencia proferida
por el Juzgado Octavo Oral Administrativo del Circuito de Ibagué el dia 30 de
septiembre de 2021, mediante la cual accedid parcialmente a las pretensiones
de la demanda.

[l- ANTECEDENTES

1.- Pretensiones?
DECLARACIONES

1. Que se declare la nulidad de los actos fictos o presuntos frente a la totalidad de
las solicitudes no resueltas por las entidades accionadas.

2. Que a consecuencia de lo anterior se ordene a la Nacién- Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
a incluir a su poderdante Raul Ordofiez Contreras como afiliado y vinculado con
derecho al pago de cesantias e intereses de cesantias desde el periodo en que
se encuadre acorde al registro de afiliacién que reposa en el FNPSM.

3. Que se condene a la Nacion- Ministerio de Educaciéon Nacional - Fiducia de
Inversiones Colombia FIDUPREVISORA S.A. Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio -Departamento del Tolima- Secretaria de Educacion
Departamental del Tolima- Municipio de Honda Tolima, al reconocimiento de
manera solidaria y pago de perjuicios, el reconocimiento y pago de cesantias,
intereses de cesantias del periodo comprendido entre el 22 de enero de 1996
al 30 de agosto de 1998, con las debidas indexaciones, intereses legales y el
reconocimiento de la sancién moratoria acorde a lo preceptuado en la Ley 1075

1 Ver Expte Juzgado- Archivo No 26- fls 1-2
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de 2006 art 5 por parte de las entidades demandadas a favor de mis
poderdantes entre ellos Raul Ordofiez Contreras.

4. Condenar a titulo de reparacion de perjuicios materiales, el pago de las

cesantias y de la sancidon moratoria, reconocida de la siguiente manera:

Para Raul Ordofiez Contreras, por concepto de cesantias indexadas TRES
MILLONES CIENTO VEINTITRES MIL CUARENTA Y UN PESO M/CTE
($3.123.041)

5. Que se condene a las entidades accionadas a pagar los perjuicios que se

demuestren en el curso del proceso o los que se establezcan y fijen de acuerdo
con los tramites establecidos en el articulo 192 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sumas de dinero que
devengaran intereses y seran ajustadas conforme el articulo 195 del CPACA y
canceladas dentro de los mismos términos previstos en este articulo.

6. Condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demanda.

7. Que se ordene el inicio de la accion de repeticion en contra de los funcionarios

publicos que motivaron los actos administrativos atacados en nulidad y
restablecimiento.

2.- Fundamentos facticos?

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante
expuso los hechos que son susceptibles de sintetizar asi:

Expres6 que el demandante comenzo a solicitar sus cesantias desde el
afio 2000, y sélo hasta el afio 2007 se dio cuenta que le hacia falta el
periodo comprendido entre el 22 de enero de 1996 al mes de agosto de
1998, por lo cual comenzd a realizar las respectivas reclamaciones,
inicialmente en la Alcaldia de Honda, a través de peticiones radicadas el
06 de agosto de 2007, 23 de julio de 2008 y 24 de septiembre de 2008,
respondiendo dicha entidad con evasivas cada una de las peticiones
radicadas.

El 16 de junio de 2009 se expidio la directiva ministerial No 11, mediante
la cual se ordend a las entidades territoriales realizar los tramites
pertinentes para cubrir las deudas laborales, como es el caso de las
cesantias que aqui se reclaman, por lo que el 29 de junio de 2009,
nuevamente se presenté peticion ante la Alcaldia de Honda, la cual fue
absuelta el 20 de agosto de la misma anualidad, donde se dio a conocer
el valor de la deuda, pero si informar el pago a los interesados.

El 01 de octubre de 2014 la Fiduprevisora contestd una peticion
relacionada con informacién de docentes, estado de deuda del
Municipio, pago de prestaciones econémicas y actualizacion del valor del
pasivo pensional derivado del calculo actuarial por los docentes afiliados
por el Municipio accionado y acogidos por la ley 50 de 1990, por lo cual
se radico el pasado 26 de septiembre de 2014 derecho de peticion a la
Fiduprevisora, el cual fue resuelto el 01 de octubre del mismo afio, en
donde se indicd que el Municipio de Honda se encontraba al dia en su
deuda, y que los docentes firmantes se encontraban afiliados al FOMAG
por el Municipio de Honda, y que ademas, las prestaciones econémicas

2 Expedte Juzgado- archivo 26- fls 2-3
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segun condicién de afiliados son reconocidas y pagadas por el Fondo
en mencion a partir de la fecha de posesion.

- Mediante Resoluciones Nos 0144 de 17 de enero de 2017 y 01442 de
14 de marzo de 2017, el Secretario de Educacion del Departamento del
Tolima, nego las solicitudes de reconocimiento y actualizacion de la base
de datos como afiliados del FOMAG a algunos docentes del Municipio
de Honda; igualmente a través de la Resolucion No 1382 de 17 de
febrero de 2018, dicha secretaria indic6 que no era procedente el pago,
y que los docentes se encuentran actualizados en la base de datos
desde el 31 de marzo de 1995y 22 de enero de 1996, pero que no se
les puede cancelar las prestaciones por no obrar expediente acorde a
los formatos de la Fiduprevisora.

- Revisada la pagina WEB de la FIDUPREVISORA, se extrajo un extracto
de intereses a las cesantias del FOMAG, donde se evidenciaba que al
demandante y a otros docentes, tan sélo se les habia pagado y
reconocido cesantias desde el afio 1998, no siendo esta la fecha real de
vinculacion laboral, pues esta corresponde al 31 de marzo de 1995y 22
de enero de 1996.

- El demandante y otros docentes radicaron derechos de peticion en el
mes julio de 2018 ante las entidades accionadas, solicitando la
actualizacion de la base de datos, con fecha de vinculacion real 31 de
marzo de 1995y 22 de enero de 1996, o que determine la posesion en
cada caso concreto, y el reconocimiento de las prestaciones de orden
laboral y la sancibn moratoria a que se hicieron acreedores por la
tardanza injustificada frente al reconocimiento.

3.- Contestacion de la demanda

3.1. La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

La entidad accionada no contest6 la demanda?.
3.2. Municipio de Honda*.

Obrando dentro del término legal conferido el apoderado judicial del Municipio
accionado contest6 el libelo introductorio oponiéndose a la prosperidad de todas
y cada una de las pretensiones, al considerarlas contrarias a las circunstancias
de hecho y de derecho.

Manifest6 que el Municipio de Honda no estaba certificado para el manejo de la
educacion desde el afio 1999, por ende, el tema de las novedades
administrativas de los docentes desde dicha fecha estd a cargo de la
Gobernacion del Tolima, por intermedio de su Secretaria de Educacion, tal
como lo dispuso las leyes 115 de 1994 y 1874 de 2017, sin que dicho ente
territorial tenga algun tipo de manejo frente a las cesantias e intereses a las
mismas.

Afirmé que el ente territorial al cual el docente presta sus servicios no tiene
competencia autbnoma e independiente y mucho menos descentralizada en

3 Expte Juzgado archivo 5
4 Expte Juzgado — archivo 5-fls 25-39
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materia de reconocimiento de cesantias; igualmente indicé que las cesantias
deben ser reconocidas y pagadas por la Nacion - Ministerio de Educacién —
FOMAG, ya que fue el mismo legislador el que le atribuy6 la funcién de
reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes.

Precisé que el 14 de noviembre de 1997 se habia suscrito el convenio entre la
Nacion, Ministerio de Educacién, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
Municipio de Honda, donde se habia acordado que el manejo del personal
docente de dicha municipalidad pasaria a cargo del Departamento, por lo cual
concluyé que el pago de las cesantias del demandante por el periodo
comprendido entre enero de 1996 y 30 de agosto de 1998 le corresponde a esta
ultima entidad.

Por ultimo, propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por
pasiva y existencia de buena fe en las actuaciones adelantadas por el
Municipio.

3.3. Departamento del Tolima®

Dentro del término legal conferido el apoderado del Departamento descorrio
traslado de la demanda, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, al
considerar que las mismas carecen de fundamentos facticos y juridicos.

Afirmo que el llamado a dicha entidad a la actuacion procesal carecia de todo
sustento juridico, pues la intencion de la parte actora es la de cuestionar un acto
administrativo que no fue expedido en cumplimiento de las funciones propias
del Departamento, sino por parte de la Secretaria de Educacion, en virtud de la
delegacion que para el efecto hiciera el Ministerio de Educacién - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Reitero que el Departamento a través de la Secretaria de Educacion, al realizar
el reconocimiento de prestaciones de docentes afiliados al FOMAG, lo hace en
ejercicio de la funcidn delegada por el Ministerio de Educacion Nacional y no
como una funcion propia, por lo cual las finanzas del dicho ente territorial no
pueden verse afectadas, so pena de detrimento patrimonial.

Sostuvo que como quiera que el demandante no aporté pruebas claras y
fehacientes de la responsabilidad del Departamento, sus pretensiones carecen
de sustento juridico, por lo que la administracion departamental ha demostrado
su actuar conforme a la ley

Finalmente propuso la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva.
3.4. La Fiduprevisora.

No contesto la demandab®.

4.- La sentencia apelada’

> Ver Expete Juzgado- archivO 5— fls 58-66
& Ver Ex’pte Juzgado — archivo 5- fl 68
7 Ver Expte Juzgado archivo 26.
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Lo es la proferida el pasado 30 de septiembre de 2021, por el Juzgado Octavo
Oral Administrativo del Circuito de Ibagué, mediante la cual accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda, en el sentido de ordenar al
FOMAG, liquidar anualmente las cesantias de la demandante desde el
momento de su posesion, esto es, desde el 22 de enero de 1996 y hasta el 30
de agosto de 1998.

Indic6 que como el docente se habia vinculado con posterioridad a la
promulgacion de la Ley 91 de 1989, debio6 ser afiliada al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad esta que desde el 1 de enero de
1990 es en la que recae la obligacién de reconocer y pagar las cesantias de
los docentes cuando se acredite la desvinculacion o cuando se haga el tramite
de las cesantias parciales, por lo que concluy6 que el reconocimiento y pago
de las mismas no podia radicar en cabeza del Departamento del Tolima ni del
Municipio de Honda.

Precis6 que, conforme a las pruebas obrantes en el plenario, sélo hasta el afio
1998 el Municipio de Honda inicié el procedimiento para afiliacion de los
docentes municipales al FOMAG que se encontraban vinculados con recursos
propios desde el afio 1996, sin embargo, sefialé que tal circunstancia no podia
dejar a la deriva la liquidacion de las cesantias y el abono de sus intereses en
el interregno entre su posesion y la afiliacion al FOMAG.

Adujo que independientemente de la tardanza imputable al Municipio de Honda
en la incorporacion y afiliacion de sus docentes conforme lo preceptuado en el
Decreto 196 de 1995, al docente Raul Ordofiez Contreras, le asistia derecho a
gue el FOMAG le liquidara sus cesantias desde la fecha de su posesion como
docente oficial y hasta el dia antes de su afiliacion normal al mismo, al igual que
el abono actualizado de los intereses a las cesantias por dicho periodo.

Afirmé que no resultaba procedente en los términos solicitados en la demanda,
ordenar el pago de las cesantias, porque para el momento de la presentacion
de la demanda el docente se encontraba activo y el auxilio de cesantias solo se
reconoce cuando se termina el vinculo entre el funcionario y el Estado, o cuando
se solicita el reconocimiento parcial de las mismas, previo cumplimiento de los
requisitos exigidos para ello.

En relacion con el reconocimiento y pago de la sancion mora, precisé que la
misma seria denegada, por cuanto la orden de liquidacion de las cesantias
surgié con la providencia judicial enjuiciada, por lo que no era procedente
establecer, que la administracion haya incurrido en mora en el pago de la
referida prestacion, ya que no existe certeza de la fecha de su exigibilidad.

Por ultimo, se abstuvo de condenar en costas, al sefialar que no se habia
accedido a todas las pretensiones reclamadas en la demanda.

5.- El recurso de apelacion
5.1 Parte actora®

Oportunamente el apoderado judicial de la parte actora solicitd revocar en lo
desfavorable la providencia impugnada.

Manifest6 que se debié imputar responsabilidad respecto de todas las
accionadas y no solo respecto del FOMAG, pues todas estas eran responsables

8 Ver Expte Juzgado -archivo 31
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por la omision de no afiliar al demandante al citado FOMAG, y ademas con su
actuar omisivo obligaron al actor a tener que recurrir a una demanda
contenciosa administrativa para poder proteger su derecho.

Reiter6 que todas las accionadas son responsables independientemente que el
Fondo sea el llamado a reconocer las cesantias por orden legal, indicando
igualmente, que dicho Fondo habia omitido la exigibilidad de los demés actores
obligados como los eran el Municipio de Honda y el Departamento del Tolima.

Adujo que el mismo Despacho habia aceptado la prueba de que varios
docentes entre ellos RAUL ORDONEZ CONTRERAS, radicaran peticion ante
el Municipio de Honda Tolima el dia 6 de agosto de 2007, solicitando el pago
de los intereses a las cesantias de los afios 1996 y 1997, el traslado de las
cesantias a la Fiduprevisora S.A., y copia del oficio o consignaciones del
traslado del pasivo prestacional.

Precis6é que al demandante se le han cancelado en dos oportunidades las
cesantias parciales, en los afos 2012 y 2016, donde le liquidaron los periodos
1996 a 2012 y 2015 pero tan solo, se tomaron en cuenta los periodos 1998 a
2015, es decir, que el periodo 1996 a 1998 lo desconocieron para el pago,
resaltando que el actor ha insistido en su reconocimiento desde el afio 2001,
cumpliendo con la totalidad de los requisitos.

Asevero que en los derechos de peticion presentados desde el afio 2001 hasta
el ailo 2018, se advertian que lo pretendido era el pago de las cesantias de los
periodos 1996-1998, por lo cual quedaba claro la procedencia de declarar el
reconocimiento de la sancion mora, ya que, si bien era cierto solo hasta los afios
2012 y 2016 se le entregaron al actor las primeras cesantias, también lo era
gue no se reconocieron los periodos reclamados a través del presente medio
de control

Mostré su desacuerdo por el hecho de que en la sentencia censurada se
hubiese abstenido de condenar en costas, pues sefald, que no se habian tenido
en cuenta los costos en que el demandante tuvo que incurrir durante mas de 20
afos, a efectos de que se le resolviera su derecho basico de las cesantias
reclamadas.

Finalmente solicité que de manera oficiosa se ordenara oficiar al FOMAG, a
efectos de que informara si al demandante se la han reconocido cesantias
parciales o definitivas.

5.2. FOMAG®.

Obrando dentro del término legal conferido el apoderado del FOMAG, interpuso
el recurso de alzada, solicitado que la providencia impugnada sea revocada.

Sostuvo que el FOMAG carecia de legitimacion en la causa por pasiva, frente
a lo relacionado con el reconocimiento de prestaciones sociales de los
docentes, pues indic6 que se trataba de una figura legal que obedeci6 a la
conformacién de un patrimonio autbnomo con recursos puestos a disposicion
de las partidas presupuestales del Gobierno Nacional por el Ministerio de
Hacienda para el Ministerio de Educacién, con el fin de que dichos dineros
cubran las prestaciones sociales de los afiliados.

9 Ver Expete Juzgado — archivo 30
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lgualmente sefialé que existia la aludida falta de legitimacion en la causa, al
sefalar que las cesantias que pretendia el demandante no son de competencia
de dicho Fondo, por cuanto el docente fue afiliado al FOMAG y el Municipio de
Honda omiti6 girar a la citada entidad los recursos para cubrir el pago de las
prestaciones por el periodo 1996 a agosto 1998, por lo que sefialé que la
responsabilidad el FOMAG inici6 a partir del mes siguiente de la ultima fecha
citada.

Indic6 que en el momento de que se accediera al reconocimiento de las
cesantias las mismas ya se encontraban prescritas, pues ya habia transcurrido
mas de tres afios para hacerlas exigibles, indicando que la fecha limite de
reclamacién habia fenecido el 14 de febrero de 2000.

- TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 17 de marzo de 2022 se admitio el recurso interpuesto por los
apoderados de ambos extremos judiciales sin que ninguno de los sujetos
procesales se hubiese manifestado sobre el mismo, y como quiera que no se
requirio la practica de pruebas, se omitio correr traslado a las partes en los
términos senalados en el numeral 5 del Articulo 247 del C.P.A.C.A

1. Sobre la competencia

Es competente esta Colegiatura para desatar la impugnacion contra la
sentencia de primer grado, segun voces de los arts. 153 y 243 del Cdadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al definir en
su orden que corresponde a los Tribunales Administrativos en segunda
instancia conocer de las apelaciones contra las sentencias de primera instancia
dictadas por los jueces administrativos.

2. Problema Juridico.

En términos de la apelacion, el problema juridico se concreta en determinar, si
el demandante tiene derecho al reconocimiento de la sancion moratoria por el
no pago de las cesantias correspondientes al periodo 1996 y 1997 y a que se
ordene el pago inmediato de las mismas, y si ademas, la responsabilidad por la
no liquidaciéon de las cesantias en dicho periodo debe ser atribuida de manera
solidaria a todas las entidades accionades, y no solo respecto del FOMAG,
como lo dispuso la Jueza de instancia, o si, como lo aduce el apoderado de
esta Ultima entidad, el mismo no esta legitimado para responder y reconocer la
prestacion pretendida.

3. Marco legal y Jurisprudencial:

La Ley 91 de 1989, "Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, regulé lo concerniente a las prestaciones sociales
tanto de los docentes nacionalizados como de los docentes nacionales. En tal
sentido en su articulo 1°, 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 1975%.

0 L ey 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 Bogota, los municipios, las intendencias y comisarias; y se distribuye una
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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 econdémicas y
sociales, mantendran 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 regiran 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 vinculado 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 reconocera y pagara un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que
resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del
sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docente, acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados publicos del
orden nacional.”

Sobre el particular el Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 25 de
marzo de 2010, dictada dentro del proceso con radicaciéon No. 63001-23-31-
000-2003-01125-01(0620-09), consejero ponente Gustavo Eduardo Gdémez
Aranguren, sefalo:

"De manera particular, en lo que a las cesantias hace referencia, el numeral 3°
de este mismo articulo sefiala que, a partir de su vigencia, para docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo
pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio 0
proporcionalmente por fraccion de afio laborado sobre el ultimo salario
devengado si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso
contrario, sobre el salario promedio del Gltimo afio. Y para los docentes que
sevinculen a partir del 1° de enero de 1990y 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 reconocera
y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes a 31
de diciembre de cada afio, liguidadas anualmente y sin retroactividad,

participacién, se ordenan obras en materia educativa y se dictan ofras disposiciones". Articulo 10°.- "En adelante ningln
departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito Especial, ni los municipios podrén con cargo a la Nacién, 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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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 continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un régimen que reguld
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 aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados
publicos del orden nacional. (Negrilla y Subrayado de la Sala).

- De la afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

El Decreto 196 de 1995, “Por medio del cual se reglamentan parcialmente el
articulo 6 de la Ley 60 de 1993 y el articulo 176 de la Ley 115 de 1994,
relacionados con la incorporacion o afiliacion de docentes al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones”, en
relacion con el procedimiento para la afiliacion de los docentes al citado Fondo
dispuso:

“Articulo 5°- Docentes departamentales distritales y municipales
financiados con recursos propios. Los docentes departamentales distritales
y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales
que estén vinculados a la fecha de vigencia del presente Decreto, seran
incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo IV de este Decreto y el cumplimiento
de los requisitos formales establecidos para el efecto, quedando eximidos de
los requisitos econdmicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se
encuentren vinculados a una caja de previsidén o entidad que haga sus veces.
A estos docentes se les respetard el régimen prestacional que tengan al
momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones
a riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales
reconoceran su respectivo valor en los convenios interadministrativos a que se
refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Los docentes que se vinculen al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio con posterioridad a la incorporacién de que trata el inciso
inmediatamente anterior, deberan cumplir todos los requisitos de afiliacion de
naturaleza formal o normativa y econdémica y se afiliardn con sujecién al
régimen establecido en la Ley 91 de 1989, en sus decretos reglamentarios y en
las disposiciones que los modifiquen adicionen o sustituyan’.

(...

“Articulo 9°.- Procedimiento para la afiliacién o incorporacién de docentes
departamentales, distritales y municipales. La afiliacion o incorporacion de
los docentes departamentales, distritales y municipales vinculados con
recursos propios de las entidades territoriales, se realizara previo el
cumplimiento del siguiente procedimiento:
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1. A solicitud de la respectiva entidad territorial, la Nacion-Ministerio de
Educacion Nacional - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, realizaran
conjuntamente con aquella un estudio actuarial que permita determinar la
deuda de la entidad territorial con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio por concepto de las obligaciones que éste asume al momento de
la afiliacion o Incorporacion. Este estudio actuarial se efectuard teniendo en
cuenta la retrospectiva futura de las prestaciones y los pagos parciales de
cesantias realizadas a cada docente.

2. Conjuntamente con la solicitud a que se refiere el numeral 1, inmediatamente
anterior y para los efectos de realizar el estudio actuarial, la entidad territorial
remitird al Ministerio de Educacién Nacional la informacion de cada uno de los
docentes vinculados con recursos propios, identificandolos por su nombre,
documento de Identidad, fecha de nacimiento, fecha de vinculacién, grado en
el escalafon, salario, prestaciones sociales que devenga a cargo de la
respectiva entidad territorial debidamente discriminadas y soporte legal de las
mismas, tiempo de trabajo en otras entidades y cesantias parciales pagadas.

3. Una vez elaborado el estudio actuarial, se suscribird entre la Nacién-
Ministerio de Educacion Nacional - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y
la respectiva entidad territorial, un convenio interadministrativo que fije la deuda
en favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
establezca su pago en cuotas que no excedan el plazo de cuatro (4) afios, con
intereses a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el periodo de amortizacion, mas cuatro (4) puntos de intereses de mora
por incumplimiento. Establecerad ademas convenio de las garantias y demas
condiciones de cancelacion de la deuda.

Los célculos actuariales se revisaran y actualizaran periédicamente por parte
de quienes los realizaron.

4. En el convenio interadministrativo se estipulard expresamente la obligacion
garantizada de la entidad territorial de girar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en los periodos establecidos en la ley en el presente
Decreto, las sumas necesarias para cancelar las prestaciones de los docentes
con cargo los recursos propios de la respectiva entidad territorial, de
conformidad con el articulo 13 del presente Decreto.

Para cumplir con esta obligacion, los municipios podran pactar con la Nacién
gue ésta gire directamente al Fondo, los recursos a que se refiere el articulo 12
del presente Decreto, con cargo a las participaciones en los ingresos corrientes
de la Nacion.

5. Una vez suscrito el convenio interadministrativo y para garantizar el pago de
las prestaciones sociales de sus docentes, la entidad territorial girara
anticipadamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
por lo menos la quinta parte de la deuda resultante del respectivo estudio
actuarial.

4. Caso concreto:

4.1. De lo probado en el proceso:

De las pruebas allegadas al expediente:

Decreto No 015 de 18 de enero de 1996, por medio del cual el Alcalde
del Municipio de Honda, Tolima nombré en propiedad, entre otros, al
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sefior RAUL ORDONEZ CONTRERAS, en la planta de docentes
municipal, tomando posesion del mismo el dia 22 de enero de 1996

e Convenio de 20 de abril de 1999, celebrado entre la Nacion - Ministerio
de Educaciéon Nacional- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
Municipio de Honda, cuyo objeto es:'?:

“‘CLAUSULA PRIMERA-OBJETO: EI objeto del presente convenio es:
a) Garantizar la afiliacién o incorporacion de 22 docentes financiados
con recursos propios del Municipio, al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y de los docentes nuevos que la entidad
territorial vincule a su Planta de Personal de conformidad con lo
establecido en el Estatuto Docente, teniendo en cuenta gue estos no
tienen pasivo prestacional por concepto de cesantias o pensiones”

e Decreto No 0822 de 29 de junio de 2008, suscrito por el Gobernador del
Tolima, por medio del cual se traslado al docente Raul Ordoiiez
Contreras, de la Planta Municipal financiados con recursos propios del
Municipio de Honda, en la Planta de Personal Docente del situado fiscal
del Departamento del Tolima.*3

e Peticion radicada ante el Alcalde Municipal de Honda, Tolima, el 06 de
agosto de 2007, en donde, entre otros, el aqui demandante solicito el
pago de los intereses a las cesantias de los afios 1996 y 1997, el traslado
de las cesantias de dichos afos a la Fiduprevisora, y la copia del oficio
o de consignaciones donde conste que el Municipio de Honda, al
haberlos pasado al Departamento del Tolima, traslado el pago del pasivo
prestacional'4.

e Peticion radicada el 13 de septiembre de 2016, por el demandante y
otros docentes ante el Municipio de Honda, en donde solicitan se les
informe donde fueron consignadas las cesantias de los afios 1996 y
1997.1°

e Peticion radicada el pasado 23 de diciembre de 2016 por el demandante
y otros docentes ante el FOMAG, donde solicitan: i) El reconocimiento y
actualizacion de la base de datos como afiliados al FOMAG a partir de la
fecha de su posesion, por cuanto aparece sin dicha afiliacion durante los
afios 1996 y 1999; ii) Que se cancelen y reconozcan las prestaciones
econdmicas dejadas de pagar por dicha situacion, con las debidas
indexaciones e intereses comerciales.'®

e Resolucion No 1382 de 17 de febrero de 2018, por medio de la cual la
Secretaria de Educaciéon del Departamento del Tolima, en nombre del
FOMAG, neg06 la solicitud de actualizacion de la base de datos y la
cancelacion de prestaciones solicitadas, indicandose en las
consideraciones de la misma:

11 ver Expte Juzgado — archivo 15- fls 22-29, 44
12 ver Expete Juzgado- Archivo 2 —fls 15-21

13 Ver Expte Juzgado — archivo 15 — fl 84-86

14 Ver Expete Juzgado- Archivo 2 — fl 85-87

15 Ver Expte Juzgado- archive 2 — fls 93-95

16 Ver Expete Juzgado — Archivo 2- fls 97-100
17 Ver expete Juzgado — archivo 2 -fls 137-141
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“Con el fin de analizar las solicitudes elevadas por los docentes es
importante observar la base de datos de afiliaciones de los docentes
relacionados y se determina:

Son Docentes vinculados inicialmente por el Municipio de Honda,
Tolima, cuyas vinculaciones de orden territorial correspondian a esta
entidad territorial, asi como correspondia en su época el pago de las
prestaciones como salud, pension y ARL.

Con posterioridad mediante convenio suscrito con el Ministerio de
Hacienda, Ministerio de Educacién y Municipio de Honda Tolima de
fecha 20 de abril de 1999, se incorporaron 22 funcionarios como
docentes del Magisterio, entre ellos, los relacionados en los
derechos de peticién relacionados en las consideraciones de la
presente, financiados con recursos propios del Municipio al Fondo
Nacional de Prestaciones, en cuyo texto del contrato se manifestd
que no traian pasivo _pensional por concepto de cesantias vy

pensiones

En consecuencia, a partir del 22 de enero de 1996 es cuando se
vincularon al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio los
docentes que en derecho de peticion solicitan la actualizacion de datos
de afiliacion, siendo improcedente actualizarlos, siendo que estos se
encuentran actualizados y vinculados desde la fecha de posesion ante
el Municipio de Honda,”

e Peticion radicada por la demandante y otros docentes el 25 de enero de
2018 ante el Municipio de Honda, en donde solicitan nuevamente, que
se les indique en cabeza de quien radica la responsabilidad del
reconocimiento de las prestaciones, por cuanto desde el afio 2003 se
estaban descargando la obligacion entre el FOMAG, el Municipio y la
Fiduprevisora; asi mismo solicitan se realice la cancelacion de las
prestaciones econdmicas dejadas de pagar, con las debidas
indexaciones e intereses legales.*®

e Oficio No 00004469 de 28 de agosto de 2018, por medio del cual el
Municipio de Honda da respuesta a la anterior peticiéon, indicando que
dicha entidad no era la autoridad competente para determinar en cabeza
de quien recaia la competencia o responsabilidad para efectos del
reconocimiento y pago de las cesantias, pues sefial6 que dicha facultad
era estrictamente del legislador?®.

» Reporte de la Fiduprevisora, donde se advierte que al sefior RAUL
ORDONEZ CONTRERAS, se le han liguidado las cesantias desde el afio
1998 hasta el afio 2017, al igual que los intereses de las mismas?°,

4.2. Andlisis sustancial.

4.2.1. De la liquidacién de las cesantias y la responsabilidad de las
accionadas.

Corresponde a este Colectivo establecer si fue acertada la decision de la Jueza
de instancia, al condenar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

18 Ver Expte Juzgado — archivo 2- fls 109-117
19 Ver Expte Juzgado — archivo 3- fls 33-35
20 ver Expediente Juzgado- archivo 2- fl 81
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Magisterio -FOMAG-, ordenandole liquidar las cesantias de la demandante por
el periodo comprendido entre el 22 de enero de 1996 y el 30 de agosto de 1998,
y denegar el pago de las mismas, asi como el reconocimiento de la sancion
mora por su no pago.

Previo a dilucidar el problema juridico planteado, es pertinente hacer un breve
recuento respecto de los presupuestos facticos que rodearon las
inconformidades planteadas en la demanda y sobre las cuales se depreca la
liquidacién de las cesantias del demandante durante el periodo comprendido
entre 1996-1998, negandose el consecuente pago de las mismas, asi como el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria.

Como se advierte de las probanzas allegadas al expediente, el sefior RAUL
ORDONEZ CONTRERAS, fue vinculado en propiedad como docente de la
Planta de personal docente del Municipio de Honda Tolima, a partir de 22 de
enero de 1996, y en virtud del convenio interadministrativo del 20 de abril de
1999 celebrado entre el Ministerio de Educacién Nacional, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y el Municipio de Honda, Tolima, el mismo junto
con otros docentes fue incorporado y/o afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, autorizando el ente territorial en el
mencionado Decreto, para que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
girara de manera directa al FOMAG vy con cargo a la participacion de ingresos
corrientes de la Nacion, los dineros de todos los aportes de ley y las cesantias
estipuladas en la ley 91 de 1989.

Igualmente se encuentra acreditado en el plenario, que el Departamento del
Tolima, mediante Decreto 0822 de 29 de junio de 2008, orden¢ el traslado de
los docentes de la Planta Municipal de Honda, Tolima, financiados con recursos
de dicho Municipio, a la Planta de Personal del Departamento de Tolima.

Asi mismo, se extrae que la inconformidad planteada por el demandante,
deviene de que el mismo se vinculd con el Municipio de Honda Tolima desde el
afio 1996, y que posteriormente fue afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en cumplimiento de lo ordenado en la Ley 91 de 1989,
gue reglamento la afiliacion o incorporacion de los docentes al FOMAG, sin
gue reposara en esta Ultima entidad la liquidacion de las cesantias
correspondientes al periodo comprendido entre el 22 de enero de 1996 y el 30
de agosto de 1998.

En virtud de lo anterior, el aqui accionante, junto con otro grupo de docentes
gue se encontraban en su misma situacion factica, desde el afio 2007, procedi6
a realizar un camulo de peticiones y reclamaciones elevadas ante las entidades
aqui demandadas (FOMAG, Fiduprevisora, Departamento del Tolima,
Municipio de Honda), en aras que se les informara qué habia pasado con la
liquidacion de dichas cesantias, cual era la entidad encargada de su
reconocimiento, como también solicitaba el pago de las mismas y sus
correspondientes intereses, no obstante, en la resolucibn de todas las
reclamaciones, ninguna de las accionadas asumia responsabilidad alguna
frente a dichas peticiones.

Ahora bien, se advierte que el Juez de instancia en la providencia censurada
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, ordenando al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio liquidar las prestaciones del
demandante por el periodo comprendido entre el 22 de enero de 1996 y el 30
de agosto de 1998, absteniéndose de ordenar la cancelacion de las mismas, al
considerar que no era procedente, por cuando el pago de las cesantias



RAD. 78001-83-83-008-2019-00300-01 (Interno 0961/2021)

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RAUL ORDONEZ CONTRERAS Vs NACION MINIEDUCACION-FOMAG Y OTROS
14

parciales o definitivas solo procedia, en su orden, con el cumplimiento de los
requisitos para su otorgamiento, o con la desvinculacion definitiva del docente,
circunstancias estas que no habia acreditado la parte actora en el sub lite.

En efecto, y como se advierte en la alzada, el apoderado judicial de la parte
actora indic6 que el Juez de instancia habia errado en la providencia
impugnada, al sefialar que éste debié imputar responsabilidad frente a todas
las entidades accionadas y no solo frente al FOMAG, en tal sentido procedera
este Colectivo a establecer si las consideraciones expuestas por el apelante
gozan de sustento juridico, o si, por el contrario, la decision adoptada por el a
guo y sobre este aspecto en particular resulta ajustada a derecho.

Conforme lo preceptuado en el articulo 4 de la ley 91 de 1989%!, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera, entre otras, las
prestaciones sociales de personal docente vinculado con posterioridad a la
promulgacion de dicha ley, esto es, el 29 de diciembre de 1989, es decir, que
todo el personal docente que se vincule con posterioridad a dicha fecha, debera
ser afiliado al FOMAG; asi mismo, el articulo segundo numeral 522 ibidem,
establecio, que las prestaciones sociales del personal docente, que se causen
con posterioridad a la promulgacion de dicha ley, estan a cargo de la Nacion, y
deberan ser canceladas por el FOMAG, siendo esta entidad la encargada de
atender y pagar, entre otras prestaciones, las cesantias de dichos docentes, lo
anterior como quiera que la citada Ley, no solo busco la unificacion del sistema
salarial y prestacional de todo el personal docente, sino que su propadsito fue el
de centralizar el reconocimiento y pago de las mismas en una sola entidad.

Precisado lo anterior, se observa, que el Departamento del Tolima en
representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
una de las respuestas ofrecidas a las peticiones radicadas por la parte actora
sefalo lo siguiente: “En consecuencia, a partir del 22 de enero de 1996 es cuando
se vincularon al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio los docentes que en
derecho de peticién solicitan la actualizacion de datos de afiliacién, siendo
improcedente actualizarlos, siendo gue estos se encuentran actualizados y vinculados
desde la fecha de posesion ante el Municipio de Honda,” sin embargo, pese a ello,
no aparece en el reporte de cesantias del docente accionante, la liquidacion de
las mismas por el periodo solicitado, pues del informe reportado por la
Fiduprevisora, se extrae que la reclamada liquidacion de las cesantias de la
demandante data desde el afio 1998 a 201723,

Si bien el Departamento del Tolima, en representacion del FOMAG, manifiesta
gue la afiliacion del demandante a dicha entidad se realizé desde su vinculacion
con el Municipio de Honda — 22 de enero de 1996-, lo cierto es que la liquidacion

21 ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley,
siempre con observancia del articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Seran automaticamente
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, quienes quedan eximidos de requisito
econdémico de afiliacién. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administracién del Fondo, no podran
imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor
en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, debera cumplir todos los requisitos de
afiliacion de naturaleza formal o normativa y econémica.

25 Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir del momento de la
promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de
Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas 0 no
exigibles.

23 Ver Expediente Juzgado- archivo 2- fl 19
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de los periodos 1997 y 1998 no aparece reportada, lo anterior, bien pudo
suceder por errores imputables a ella misma, en razén a que la afiliacion del
actor por parte del Municipio de Honda al FOMAG no se hizo desde su
vinculacion, sino con posterioridad a ella, tal como se desprende del convenio
interadministrativo de fecha 20 de abril de 1999, celebrado entre la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
Municipio de Honda, lo que pudo incidir en la ausencia de liquidacion de los
periodos reclamados, sin embargo, ello no es argumento legal para que la
misma se abstenga de reconocer, liquidar y pagar tales periodos, pues como
guedo6 demostrado en el plenario, el Municipio de Honda, para la fecha en que
celebré el convenio referenciado en precedencia se encontraba a paz y salvo
por concepto de prestaciones pensionales y de cesantias, tal como se advierte,
en el clausula primera del mismo, en donde se dispuso: “OBJETO: El objeto del
presente convenio es: a) Garantizar la afiliacion o incorporacion de 22 docentes
financiados con recursos propios del Municipio, al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y de los docentes nuevos que la entidad territorial vincule a su
Planta de Personal de conformidad con lo establecido en el Estatuto Docente,
teniendo _en cuenta gue estos no_tienen pasivo prestacional por concepto de
cesantias o pensiones”; aunado a ello, en la Resolucion 1382 de 17 de febrero
de 2018, expedida por el Departamento del Tolima, se indicO: "Con posterioridad
mediante convenio suscrito con el Ministerio de Hacienda, Ministerio de Educacion y
Municipio de Honda Tolima de fecha 20 de abril de 1999, se incorporaron 22
funcionarios como docentes del Magisterio, entre ellos, los relacionados en los
derechos de peticion relacionados en las consideraciones de la presente, financiados
con recursos propios del Municipio al Fondo Nacional de Prestaciones, en cuyo texto
del contrato se manifesté gue no traian pasivo pensional por concepto de
cesantias y pensiones;

De todo lo anterior se colige que, contrario a lo manifestado por el apoderado
del FOMAG, indiscutiblemente el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el encargado de liquidar y reconocer las cesantias reclamadas
por la demandante, obligacion esta que, como se indicO en parrafos
precedentes, tiene su fundamento legal en lo preceptuado en los articulos 20
numeral 5y 40 de la Ley 91 de 1989.

Ahora bien, contrario a lo expuesto por el apoderado de la parte actora, dicha
responsabilidad radica Unica y exclusivamente en el FOMAG, no siendo viable
imputar responsabilidad alguna a las otras entidades accionadas, pues,
respecto del Municipio de Honda, quedd claramente demostrado que al
momento de hacer la afiliacion de los docentes al FOMAG, se encontraba a paz
y salvo por conceptos prestacionales de toda indole, no advirtiéndose, por ende,
intervencién alguna por parte de dicha entidad territorial en el proceso
administrativo de liquidacion de la prestacion aludida.

En lo referente al Departamento del Tolima, habra de decirse que tampoco se
advierte responsabilidad alguna, en relacion a la ausencia de liquidacion de las
cesantias por los periodos reclamados por la actora, pues como se desprende
del Decreto 2831 de 2005, la intervencion de estos entes territoriales a traves
de sus Secretarias de Educacion, en materia de cesantias, se limita a la
elaboracién de proyecto o acto administrativo, el cual se encuentra sujeto ala
aprobacion del administrador del Fondo, no existiendo ninguna injerencia por
parte de estas entidades en el reporte o inclusién de tiempos a liquidar por
concepto de cesantias.

Finalmente, y en relacién con la Fiduprevisora, también es dable concluir, que
no existe responsabilidad alguna por parte de esta en la ausencia de liquidacion
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y pago de las cesantias de los periodos reclamados, como tampoco, en el
posterior pago que se realice de las mismas, pues como lo han sefialado los
preceptos legales y jurisprudenciales, esta es una Sociedad de Economia
Mixta, regida por el derecho privado, cuya funciéon es administrar los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en
consecuencia, desembolsa los dineros correspondientes a las prestaciones de
los docentes, con base en la previa determinacion del Fondo y en la
disponibilidad de los recursos, no existiendo por parte de esta injerencia en la
liquidacion de las plurimencionadas cesantias.

4.2.2. De la sancién mora.

Sostuvo el apoderado judicial del accionante que debié ordenarse el
reconocimiento y pago de la sancién mora, al sefialar que sélo hasta los afios
2012 y 2016 se le entregaron las primeras cesantias, sin que se le hubiesen
reconocido el periodo reclamada a través del presente medio de control,
posicién esta, que carece de respaldo juridico, pues como es sabido, el pago
de la aludida sancién mora procede ante incumplimiento o retardo de los
términos legales para el reconocimiento y pago efectivo de las cesantias
previamente reclamadas por los docentes, tal como lo preceptian las leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006 y no frente al no pago por una indebida liquidacion
de las cesantias.

Sobre el particular el H. Consejo de estado ha sefialado:

“En tal sentido, si bien se causoé una diferencia en la liquidacion de las cesantias
definitivas, la cancelacion, pago inoportuno de esta diferencia no puede
considerarse mora en el pago de tal obligacion, que tenga la magnitud de
generar la sancion a que alude la norma senalada. (...) La Seccién Segunda
del Consejo de Estado, ha sostenido que la finalidad del legislador con la horma
aludida fue determinar el termino perentorio para el reconocimiento y pago de
las cesantias definitivas de los servidores publicos, sin que una diferencia en la
liquidacion de la prestacién social conlleve a la autoridad judicial a imponer la
sancion frente a una circunstancia factica gue no se encuentra prevista en la
ley”

Aunado a lo anterior, ademas de una indebida liquidacién por la omision en la
inclusion de las mismas en un determinado periodo, resulta palmario, que la
obligatoriedad de liquidar las policitadas cesantias, surgi6 a partir de la
providencia enjuiciada, no siendo por ende viable la imposicion de la sancion
moratoria solicitada, pues, se itera, el derecho le surgié al demandante a partir
del reconocimiento ordenado en la sentencia de primera instancia materia de
impugnacion.

5. De la prescripcion de las cesantias.

Por ultimo, aseverd el apoderado judicial del FOMAG, que las cesantias
reclamadas por el demandante ya se encontraban prescritas, pues habia
transcurrido mas de tres afios para hacerlas exigibles, indicando que la fecha
limite de reclamacion habia fenecido el 14 de febrero de 2000.

El término de prescripcion para las obligaciones derivadas de la relacién de
trabajo, bien sean salariales o de caracter prestacional, es de tres afios segun
lo previsto en el articulo 151 del Cdédigo de Procedimiento Laboral que
establece:
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“Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios,
gue se contaran desde que la respectiva obligacidén se haya hecho exigible.
El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho
0 una prestacion debidamente determinado, interrumpiré la Prescripcion, pero
solo por un lapso igual”. (Texto original sin Negrillas).

Para la prescripcion trienal de carécter laboral publico, debe tenerse en
cuenta lo dispuesto por el articulo 41 del Decreto 3135 del 26 de diciembre
de 196824 que estipula:

“Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este Decreto prescribiran en tres afios, contados
desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o0 prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero s6lo por un lapso
igual” (Subraya la Sala).

A su vez el Decreto 1848 del 4 de noviembre de 19692, en su articulo
102, sefala:

"Articulo 102°.- Prescripcion de acciones.

1.- Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afos,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por
un lapso igual”.

En relacion con el término de prescripcion de los derechos laborales la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-745 de 1999, expreso:

"En efecto, la interpretacion que, en reiteradas oportunidades?®, ha
realizado el Consejo de Estado, también sostiene que el término de
prescripcion para el cobro de salarios e indemnizaciones por accidentes
de trabajo para los trabajadores al servicio del Estado es el que
consagran los articulos 488 del CST, 151 del CPL y 41 del Decreto 3135
de 1968, esto es, un término de tres afios para todos los casos, pues ‘la
prescripcion establecida en el citado articulo 151 [del Cddigo de
Procedimiento Laboral] se refiere a las acciones que emanen de las leyes
sociales, en un sentido general, lo que quiere decir que comprende no
sélo las acciones que se refieren a los trabajadores particulares sino
también a los que amparan a los servidores oficiales”

En este orden de ideas, es preciso establecer que no existia unidad de criterio

2 “"por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado
y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales”.

% "Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”.

% pyeden consultarse, entre otras, las sentencias de la seccion segunda del Consejo de Estado
del 28 de marzo de1960, del 24 de febrero y julio 1 de 1961, del 21 de septiembre de 1982,
del 2 de diciembre de 1982. Igualmente, la sentencia del 19 de noviembre de 1982 de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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sobre el tema de la prescripcidén de cesantias al interior de la Seccion Segunda
de Nuestro Organo de Cierre Jurisdiccional, pues la Subseccion de B, sostenia
que mientras el vinculo contractual estuviere vigente no operaba la figura
juridica de la prescripcion, en tanto la subseccion A, de la misma Seccion,
establecia que dicha prestacion evidentemente estaba sometida al fenémeno
juridico de la prescripcién establecido en el articulo 151 del Cddigo de
Procedimiento Laboral, al que acude por interpretacion analdgica.

Sin embargo, dicho tema ya es pacifico al interior de la jurisdiccion contenciosa,
pues sobre el mismo ya existe sentencia de unificacion desde el afio 2016, la
cual refiere que en tratdndose de cesantias del régimen anualizado, el término
extintivo corre a partir del dia siguiente en que termina la vinculacién del
particular con la entidad publica; sobre el particular la Alta Corporacion sefialé:

“El ahorro asi constituido, puede ser reclamado por el empleado en el mismo
instante de quedar cesante, pues precisamente esa es la causal principal para
el retiro de las cesantias o, incluso en una fecha posterior a ella, sin que esté
sujeto a término alguno para retirar el monto que ha sido depositado en la
cuenta a su favor durante la relacién laboral. Siendo asi, en modo alguno se
puede afirmar que pierde, en virtud del término extintivo, el ahorro que durante
su trayectoria laboral se haya consignado en el fondo respectivo.

Ahora bien, en el evento en que la administracién no hubiera dado
cumplimiento a los estrictos términos legales que la ley concede para la
liguidacion y/o consignacién de las cesantias en la fecha gue la ley
impone, tampoco podria aplicarse la figura extintiva en perjuicio _del
trabajador, pues ello implicaria gue el incumplimiento del deber legal por
parte del empleador redundaria en _su propio beneficio vy en contra del
empleado, imponiendo a este una carga desproporcionada que no tiene
porgué soportar, es decir, la extinciéon de su derecho producto de la
negligencia de su empleador.

Ademas, se estaria dando un trato desigual respecto del empleado que conto
con la fortuna de tener un empleador que cumplié con la ley y las obligaciones
gue ella le impone.

Asi las cosas, ha de concluirse que respecto de las cesantias anualizadas, en
el marco de la Ley 50 de 1990, no se aplica el fenébmeno de prescripcion, pues
la obligacién de su consignacién en una fecha determinada surge de pleno
derecho, en virtud de lo dispuesto en la ley, que le concede al empleador un
término perentorio para realizar el depdsito en el fondo administrador al que
esté afiliado el empleado y la omisién en el cumplimiento de ese término no
puede redundar en la afectacién de los derechos del empleado.

No obstante, cuando se trata de la consignacion de las cesantias definitivas, si
la mora no se produce por negligencia del empleador, sino por una causa
atribuible al empleado, si procede el fendmeno prescriptivo, pues en tal caso,
la omisién de este Gltimo en cumplir los requerimientos que el empleador hace
para disponer su pago no puede constituir un beneficio a su favor.

En los anteriores términos se precisa que las cesantias anualizadas no estan
sometidas al fenémeno prescriptivo, mientras que las definitivas si estan sujetas a
ese fenbmeno. “27

Conforme al criterio jurisprudencial citado en precedencia, queda claro, que en
tratandose de cesantias anualizadas no opera el fendmeno juridico de la
prescripcion; igualmente ha de decirse, que como el tema debatido en el sub

27 Consejo de Estado. Seccion Segunda. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, Rad. 08001-23-31-000-2011-00628-
01(0528-14)CE-SUJ2-004-16, 25 de Agosto de 2016.
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examine, radicaba precisamente en el no reporte y liquidacion de las cesantias
del periodo 1996-1997, dicha irregularidad no puede ser imputable al trabajador,
pues con lo indic6 nuestro Superior Jerarquico en la providencia citada, el
incumplimiento por parte de la administracion no puede ser utilizado en su
beneficio y en detrimento del trabajador, por ende, queda claro que contrario a
lo manifestado por el procurador judicial del FOMAG, en el presente no ha
operado el fendmeno juridico de la prescripcion.

6- De la condena en costas de primera instancia.

Por otra parte, considerd vocero judicial del accionante que la condena en
costas debia ser revocada, argumentando que no se habia tenido en cuenta los
costos en que éste habia tenido que incurrir por mas de 20 afios para obtener
el reconocimiento pretendido.

Debe tenerse de presente que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
188 del C.P.A.C.A., salvo en los procesos donde se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regiran por las disposiciones del C.G.P.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P., en su numeral 5, sefiala que en caso de
gue prospere parcialmente la demanda, el Juez podra abstenerse de condenar
en costas, o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

Como se observa, el Juez de instancia se abstuvo de condenar en costas, de
acuerdo lo preceptuado en el articulo precedente, al estimar que, si bien se
habia ordenado liquidar unas cesantias, se habia negado el pago de las mismas
y el pago por concepto de sancion mora, decision esta que si bien resulta
acorde a lo preceptuado en la norma, no considera este Colectivo que la misma
sea justa, pues quedd demostrado en el proceso, que el accionante, ante su
infructuosa y desgastante labor por mas de 10 afios ante la entidades
accionadas, sin obtener resolucidon a su caso, se vio obligada a acudir a un
profesional del derecho en pro de la defensa de sus derechos e intereses; v, Si
bien es cierto que muy posiblemente debid incurrir en una serie de gastos
procesales y de representacion judicial para obtener una decision favorable a
sus pretensiones, tales erogaciones no aparecen empero demostradas en el
expediente. Por consiguiente, no es posible condenar en costas, cuando no se
demostré procesalmente su causacion.

Asi las cosas, considera esta Sala que la decision adoptada por el Juez de
instancia en relacion con la condena en costas debera ser CONFIRMADA.

6. Costas de segunda instancia.

El Cédigo General del Proceso, en su articulo 365, en cuanto a la condena en
costas establece en su numeral 1° que se condenard en ellas a la parte vencida
en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion, o revision que haya propuesto,
condena que procede siempre y cuando se demuestre que se hubiere causado
y en la medida de su comprobacion...

Por consiguiente, la Sala se abstendra de condenar en costas de segunda
instancia, teniendo en cuenta que los recursos propuestos no prosperaron, y
gue no hubo actuacién de los recurrentes en segunda instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, Sala Oral de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley.

FALLA

PRIEMERO: CONFIRMAR Ila sentencia impugnada proferida el 30 de
septiembre de 2021 por el Juzgado Octavo Oral Administrativo del Circuito de
Ibagué.

SEGUNFO. Sin costas en esta instancia.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

I,_

ANGELI CIO ALVAREZ SILVA BELISARIO BEL/fRAN BASTIDAS

2z

JOSE ALETH RUIZ CASTRO
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