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'MEDIO’DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
/ (PRIMERA INSTANCIA ORALIDAD) '

DEMANDANTE: ~ ARCELYA DOLORES ORTIZ CANTILLO |
' DEMANDADO: ~  NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
| | NACIONAL DE PRESTAGIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - - FOMAG--
-RADICADO N°" I 20 oo1 -33-33-000-2019- 00066 00
: MAGISTRADA PONENTE DORIS PINZON AMADO

1.- ASISTENTES -

R MAGISTRADA DORIS PINZON AMADO qwen actua como conductora del
' proceso :

1.2 PARTE DEMANDANTE En representamon de la sefiora ELIZABETH,. "

- CAMARGO SOLANO, se hace presente la doctora CLARENA LOPEZ. HENAO
identificado con cédula de ciudadania N° 1.094.927.157 de Armenia y tarjeta
profesmnal N° 252.811 otorgada por el Consejo Superior de la Judicatura, a quien
se le reconoce personeria jurldlca para actuar como apoderada sustituta de la parte
'~ demandante, en los termlnos y para |os efectos a que se contrae el poder arrimado
a la presente d|||genCIa

1.3.- PARTE DEMANDADA: Se deja constanma que Ia apodera de la NACION -

- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL . DE PRESTACIONES .

SOCIALES DEL MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA no aS|st|o a la presente

dlllgenCIa /

1.4. AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO Se 'hace presente ‘el Doctor

EVERARDO ARMENTA ALONSO, Procurador 123 Judicial 1I- Delegado para

~ Asuntos Administrativos, en su calidad de Delegado dela Procuradurla General de
.‘Ia Namon ante este Despacho : .

II ACTO ADMlNISTRATIVO DEMANDADO -

En este broce‘s’b se 'pretende la nulidad parcial de la Resolucnon N° 005303 de 23

de juiio de 2018 por medio de la cual la SECRETARIA DE EDUCACION DEL o
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DEPARTAMENTO DEL CESAR en. nombre del FONDO DE PRESTACIONES
- SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocié €l reajuste de las cesantias definitivas -
de la sefiora ARCELYA DOLORES ORTIZz CANTILLO con Ia |ncIu3|on de Ia pnma :
de servicios como factor saIarlaI ‘ |
B : a - SANEAMIENTO DEL PROCESO -
. - \ :
Reahzando una revision de las etapas procesales surtidas, de los presupuestos -

_ procesales _tales como jurISdICCIOI’I competencia y caducidad, se advierte que no '

existen irregularidades, ni posibles nulidades dentro~ del proceso due .puedan
enmarcarse en €l articulo 133 del Cédigo General del Proceso -en adelante CGP-,

 que se debe leer en concordancia con lo establecido en el articulo 306 del Cédigo - -

‘de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admlnlstratlvo —en adelante |
CPACA-. , S

" En consecuenCIa se concede eI uso de la palabra alos apoderados de Ias partes y
al Agente del Ministerio PUblico, con el objeto de establecer si estan de acuerdo con
el tramlte impartido al proceso » A

- "APODERADA PARTE DEMANDANTE Sin observamones
- AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO Sin observacnones

V.- EXCEPCIONES PREVIAS-

' Tenlendo en cuenta lo previsto por eI numeral 6° deI artlculo 180 deI CPACA se
procede a estudiar'las excepciones prevnas sollcﬂadas por la parte demandada o
las de oficio a que haya. lugar, asi como las de caducidad, cosa juzgada,
transaccwn concmamon falta de Iegltlmacmn en Ia causa y prescrlpCIon extlntlva

Se precisar que Ia acmonada propuso Ias excepcmnes de i) Ineptltud de la
demanda por demandar un acto administrativo diferente al que se pretende, ii)
Cobro de lo no debido, iii) Generlca y |v) Inexustencna de la obligacion.

De las excepcnones propuestas tlene Ia calldad de previa o mlxta la de ineptitud de

la demanda por demandar un acto admlnlstratlvo dlferente al que se pretende ante' '
lo cual se |nd|ca lo sugwente : . PR : N

4.1.- En prlmera medida, se. déstaca que no . se awzora Ia conflguraC|on de-
excepC|on previa o mixta que deba declararse de OfICIO -

'42-- INEPTITUD DE LA DEMANDA POR DEMANDAR UN 'ACTO

. ADMINISTRATIVO DIFERENTE AL QUE SE PRETENDE:. Sefiala que la parte

actora presentd un escrito el 16 de noviembre de 2017, en eI cual eIevo dos
peticiones, una relacionada con la inclusion-de la prima de servicios como factor -
salarial para la liquidacion de sus cesantias definitivas, y la otra en procura de

~ obtener el pago de la sancmn moratona por el no pago oportuno y completo de dlcha
prestacion social. : :

Ahora blen aflrma que Unicamente se le dio respuesta ala pnmera de Ias petncnones B
mencionadas previamente, generandose un S|IenC|o admlnlstratlvo en reIaC|on con
el pago. de la sancién moratoria reclamada. S
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- En ra-'zén"’e lo anterior, aduce que la parte demandante debid solicitar la declerateria»
- de un acto ficto o presunto, y luego la declaratoria de nulidad del mism\o, Y

posterlormente pedlr el reconocnmlento de la sancion moratoria en menC|on

Este Despacho no comparte los argumentos esbozados por la entidad demandada

ya que del analisis de la Resolucién N° 005303 de 23 de julio de 2018 por medio . :

de la cual la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DEL CESAR
en nombre del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,

reconocié el reajuste de las cesantias definitivas de la sefiora ARCELYA

'DOLORES ORTIiz CANTILLO con la‘inclusion de la prima de servicios como factor
salarial, tacitamente se despachd desfavorablemente la peticion relacionada con el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria requerida por la parte actora, lo que

la faculté para incoar el medio de control de la referencia, en el que identificod como .,

- acto administrativo demandado la aludida resolucion.

Cabe destacar, que la omisién en que incurrié la entidad demandada al. no ,.

pronuncuarse en forma expresa frente a la totalidad de pretensiones expuestas por

la parte actora no puede ahora servir de pretexto para afectar el tramite de este -

asunto : , . e -
Con base en los an’teriores argumentos se negara esta exeepc':‘i'én.'

ESTA DECISIC)N QUEDA NOTIFICADA EN ESTRADOS

Se concede elusodela palabra a los apoderados de las partes afin de que realicen -

las observacuones a que haya lugar e interpongan Ios recursos

- APODERADA PARTE DEMAN'DANTE: Sin recursos.
AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO: Sin recursos.

V.- FIJACION DEL LITIGIO -

En la demanda se aflrma que la sefiora ARCELYA DOLORES ORTIZ CANTILLO,

labor6 como docente hasta el dia 22 de agosto de 2016, lo que dio lugar a que le

" reconocieran sus cesantias definitivas por medio de la Resolucién N° 06101 de 6
de octubre de 20186, pero sin la inclusion de la prima de servicios, emolumento que

de acuerdo con el Decreto Nacional 1545 de 2013 debe ser incluido en la liquidacion
de los docentes y directivos docentes oficiales de las msﬂtumones educativas de -~ '

preescolar basica y media.

Preciso el apoderado de la parte actora, que a través de la Resolumon N° 005303
- de 23 de julio de 2018 expedida por la Secretaria de Educacién del departamento
del Cesar se le reconoci6 a su prohuada el reajuste de sus cesantias definitivas,
omitiendo pronunciarse sobre/a sancién moratoria solicitada, causada por el pago
- incompleto de las cesantias, lo cual a su juicio genera las mismas sanciones que
“surgen de no haber efectuado el pago oportuno de las cesantias.-

- Por su parte eI Ministerio de Educacion en su contestacuon premso que le
corresponde a las entidades territoriales como nommadoras deI afiliado reconocer
la.indemnizacién moratorla 7 :

En cuanto al caso objeto de estudio prec1so que el Honorable Consejo de Estado

- hasido reiterativo en_considerar que el legislador no previé la figura de la sancion

" moratoria consuderando como hecho generador eI pago tard|o del reajuste de las
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cesantias reconocidas, por ello es sélo procedente para el reconocimiento y pago
“tardio de las cesantias, caso que no nos ocupa por cuanto en eI proceso de la
: referencna su pago se efectud er’1 termmo - 2

En consecuenCIa este I|t|g|o se contrae a establecersn le aS|ste derecho alasefiora
- ARCELYA DOLORES ORTiZ CANTILLO, a que la NACION — MINISTERIO DE.
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
'MAGISTERIO —, le reconozca y pague Iar‘indemniz/aci()'n moratoria solicitada por
habérsele reconocido las cesantias definitivas sin la ‘inclusién de la prima de
servicios, lo que llevé al pago de un monto inferior al que tenia derecho para dicha
prestacién, evento en el cual debera declararse la nulldad parcial de la Resolucion
N° 005303 dé 23 de julio de 2018 por medio de la cual se ordend la reliquidacién
de sus cesantlas definitivas sin reconocer la |ndemn|zaC|on moratoria solicitada: -

'ESTA DECISION NOTIFICADAEN ESTRADOS SR

Se concede el uso de ia palabra a Ias partes para que manlflesten si estan onode
acuerdo con la antenor fijacion del litigio, o si esta debe ser objeto de precisibn o -

- complementacion..

APODERADA PARTE DEMANDANTE Sln observacnones
AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO: Sin observamones

VI - CONCILIACION -

De conformidad con las dlsposmlones contenidas en eI numeral 8° del articulo 180
~ del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en -
el desarrollo de eésta audiencia corresponde invitar a las partés a presentar formula
de acuerdo congiliatorio que permita definir el problema juridico planteado, para lo
cual se pregunta al apoderado de la parte accionada si cuenta con parametro de Ia _
‘entidad que representa:

,VDESPACHO Atendlendo que no se encuentra presente en esta dlhgenma la
: apoderada de la entidad demandada se declara fallida esta etapa

VII.- MEDIDAS QAUTELARES.—,, i
No hay solicitud de medidas caqtelare‘sr bar resolver.

VIILL -'DECRETO DE PRUEBAS -

Con el valor probatorlo que les corresponda, se declaran Iegalmente mcorporadas \

como pruebas los documentos aportados con la.demanda y su contestacmn a fOlIOS .
1 a 13 con el valor que les corresponda.’ '

.Ahora bien, debe premsarse que la parte actora y accionada no solicitaron la
practica de pruebas, por lo tanto, se estima procedente prescindir de la etapa de
pruebas y dictar sentencia en esta audiencia, de conformidad con lo establecido en
el inciso 2° del numeral 3° del articulo 179 del CPACA, y que para ello se requiere
la presencia de los magistrados que integran la Sala de decision, debiendo
suspender esta audiencia siendo las 9:22 a.m. , para convocar alos magistrados
JOSE ANTONIO ‘APONTE OLIVELLAYy OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA.
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~ Se reinicia la aud|eriC|a!S|endo las 9: 40 a.m. cbn la preeenCIa de los doetOres 'JOSE |
ANTONIO APONTE OLIVELLA y C)SCAR IVAN CASTANEDA DAZA y se procede
a dictar sentencia. ' .

X ALEGACIONES -
Se otorgara la oportumdad a las partes para que presenten sus alegatos y al ,
Ministerio Publico para que emita concepto de fondo si a bien o tiene, con la
advertencua que. cada mtervencmn tendra una duracién maxima de 10 mmutos

Se concede elusode la palabra a las partes a fln de que se surta Ia etapa preVIsta ‘
“en el articulo 182 del CPACA. :

‘APODERADO PARTE DEMANDANTE Expuso sus alegatos de conclusnon
ratificando los argumentos expuestos en la demanda.-

- AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO No debe acceder a las pretensmnes de la
- demanda toda vez que debe existir un acto que reconozca las cesantias y que ello
no se cancele, en este caso se persigue el reconocimiento de la indemnizacién

“moratoria derivada de un emolumento que no se mcluyo en la liquidacién lo que a
su juicio no hace aplicable la flgura de la sancién moratorla :

Los demas: arqumentos expuestos por los: mtervmlentes quedan expuestos mas
ampliamente en el audlo y video de esta audiencia. -

Agotada la exposmnon de los alegatos de conclusion, se debe premsar que el caso
fue discutido prewamente por lo tanto se procede a dictar sentencia. :

~

X.- SENTENCIA -

De conformldad con los articulos 179 y 187 del Cédigo - de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede la Corporacion a dictar .

sentencia, con fundamento en las sngmentes consideraciones:
10.1.- HECHOS

- En la demanda se afirma que la sefiora ARCELYA DOLORES ORTIZ CANTILLO
laboré como docente hasta el dia 22 de agosto de 2016, lo que: dio lugar a que le.
' reconocieran sus cesantias definitivas por medio de la Resolucion N° 06101 de 6
de octubre de 2016, pero sin la inclusion de la prima de servicios, ‘emolumento que
de acuerdo con el Decreto Nacional 1545 de 2013 debe ser incluido en la liquidacion
de los docentes y directivos docentes oficiales de las msﬂtucnones educatlvas de

_ preescolar basica y media.

Destaco eI apoderado de la parte actora que debido a que Ia sefiora ARCELYA
DOLORES ORTIZ CANTILLO al momento de su retiro perC|b|a dicho emolumento
por parte del departamento del Cesar y no le fue tenido en cuenta como factor
salarial en la liquidacién de sus ‘cesantias definitivas, el dia 16 de noviembre de
2017, elevé reclamacion administrativa ante la entidad demandada-con el objeto de -
que se realizara dicho reajuste, asi como el reconocimiento de la sancién moratoria.

: \_Precnso el apoderado de la parte actora, que a través de la Resolucion N° 005303 '
de 23 de julio de 2018 expedida por la Secretaria de Educacion del departamento
—del Cesar se le reconocié a su prohuado el reajuste de sus cesantias deflmtlvas
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omitiendo pronunciarse sobre la sancion moratoria solicitada, causada por el pago .
incompleto de las cesantias, lo cual a su juicio genera las mismas sanciones que
surgen de no haber efectuado el-pago oportuno de las cesantias :

De acuerdo con lo anterior, estima que le asiste derecho aque Ie sea cancelado un

dia de salario por cada dia de retardo contados a partir del dia 70’ a partir del dia

siguiente a la presentacion de la reclamacmn admlmstratlva hasta que se haga
efectivo dIChO pago.

10.2.- PRETENSIONES‘-‘ .

~ En la demanda se mcoaron Ias sngwentes pretensnones a folios 14 a 15 del
» expedlente : -

1. Se declare la nulidad parcial de Ia Resoluc:on No. 5303 DEL 28 DE JULIO DE 2018

expedida por JORGE ELIECER ARAUJO GUTIERREZ, por la cual se ‘reconocio el

 reajuste a la CESANTIA DEFINITIVA a mi mandante, .con la mclusmn de la Prima de

 Servicios, como factor salarial para la liquidacion, de conformidad con el decreto 1545 de

- 2013, omitiendo el reconocimiento de la SANCION POR MORA por la tardanza en el

pago de estas cesantias definitivas hasta el dia en que procesa el pago integral de estas
cesantlas : _

2. Se declare el reconocimiento y pago de la SANCION MORA TORIA que existe por el no
pago oportuno de las cesantias definitivas de manera completa, establecida en la Ley
244.de 1995 y ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados desde los setenta {70) dias habiles después de haber radicado Ia
solicitud de la cesantia definitiva ante la entidad y hasta el pago efectivo deesta
prestac:on reconoc:da en el acto admmlstratlvo relac:onado en el numeral anterior.

A TITULO DE RES TABLECIMIENTO DEL DERECHO SIRVASE:

1. Se ordene el reconOCImlento y pago de Ia SANCION MORA TORIA. que existe por el no
 pago oportuno de las cesantias definitivas de manera completa, establecida en la Ley
244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1 ) dia de su salario por cada dia de .
. retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles después de haber radicado la
solicitud de la cesantia definitiva ante la entidad y hasta el pago efect/vo de esta
prestacion, reconoc:da en el acto administrativo demandado

2. Se ordene a LA NACION MINISTERIO DE EDUCACION. NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que sobre las
sumas adeudadas se incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al
consumidor, segun Jo estlpulado en el ultlmo parrafo del articulo 1 87 de la Ley. 1437 de
2011. , ,

3. Ordenar a LA NAC‘ION M/NISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO-
‘NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el reconocimiento y
pago de intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentenCIa y por el tiempo

- siguiente hasta que se cumpla su totalidad la condena, conforme a los dispuesto en el
parrafo 3° del articulo 192 y numeral 4 del art/culo 195 de la Ley 1437 del 2011,

" 4, Que se ordene a LA NACION MINISTERIO DE. EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dar cumplimiento al
fallo que se dicte dentro de este proceso en-el término de 30 dias contados desde la
comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de
Procedlmlento Admlnlstrat/vo ydelo contenc:oso Admln/stratlvo (C. P.A. CA). _
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5. Condenar en. Costas a LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de .

conformidad con lo estipulado en el Amcula 188 del Codlgo de Procedlmlento_ -

,Admm/strat/vo ” —SIC-
10 3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

La entldad accuonada precisé que la presencia de problemas: -operativos enlas

entidades terriforiales impide el cumplimiento de los términos para proyectar las '

~ resoluciones de reconocimiento de las prestacmnes somales de los docentes.
af|I|ados al FOMAG. : S :

| PreC|so que le corresponde a las entldades terntonales como nominadoras del
- afiliado reconocer la indemnizacién moratoria por ser quien tenia conocimiento
directo de los factores sobre los cuales realizdé aportes-el docente, por ello la ho
inclusién de algun emolumento lleva intrinseca Ia responsabllldad del ente -
‘ terrltorlal : -

Respecto a Ia sancién moratona reclamada derivada de Ia reliquidacion de las
cesantias y por el pago incompleto de las mismas cité sentencia del. Honorable
Consejo de Estado destacando que esa afta’ corporacién ha ‘sido reiterativa en
. considerar que el legislador no previé la figura de la sancién moratoria considerando
- como hecho generador el pago tardio del reajuste de las cesantias reconocidas,
por ello es sélo procedente para el reconocimiento y-pago tardio de las cesantias, .

~ caso que nho nos ocupa por cuanto en el proceso de Ia referencia su pago se efectuo ‘

en término.

Asi las i;osas; considera que las pretensiones deben ser desestimadas. S

10.4.- PROBLEMA JURIDICO.-

Corresponde a esta Corporacién determinar si resuIta procedente ordenar a Ia
NACION — MINISTERIO DE -EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - el pago de la indemnizacion
moratoria solicitada por la sefiora ARCELYA DOLORES ORTIZ CANTILLO por el
reconocimiento tardio e incompleto de sus cesantias definitivas al ho incluirse la
prima de servicios, lo que llevé al pago de un monto inferior al que tenia derecho
generandose: diferencias en dicha prestacion, lo que daria lugar a la declaratoria de
nulidad parcial de la Reselucion N° 005303-de 23 de julio de 2018 por medio de la
cual se ordend la rellqwdamon de sus cesantias definitivas sin pronuncnarse ‘'sobre
el reconocimiento de Ia sancién moratoria reclamada

, 10 5.- ANALISIS DEL ASUNTO BAJO EXAMEN .-

La Ley 244 de 1995 contempl6 los términos para la liquidacién, reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas de los sérvidores publicos, so pena de que la
entidad obligada pagara al titular un dia de salarlo por cada dia de retardo hasta su

pago efectivo, en Ios SIgwentes términos:

“Art/culo 1 ° Dentro de los qumce (15) dias hébiles s:gu:entes a la presentac:on de la
* solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publlcos
" de todos los 6rdenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucién correspondlente Si
reune todos los requrs:tos determmados enla Ley
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*Articulo 2°- La entidad-ptiblica pagadora tendré un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) '
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena
la llqu1dac10n de las Cesant/as Defmltlvas del serwdor publlco para cancelar esta prestac:on

- soaal o ' :

- Paragrafo En caso de mora en eI pago de Ias cesantias de los serwdores publlcos Ia entidad

~ obligada reconocera y caricelara 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 acredltar la no cance/ac:on dentro del termlno previsto en este articulo”. —Sic-

La anterior disposicion, fue modlflcada por Ia Ley 1071 de 2006, cuyo objeto fue'la
reglamentamon del reconocimiento de cesantias definitivas o parciales .de los
trabajadores y- servidores del Estado y en su artuculo 2 ibidem el legislador

. contemplé el ambito de aplicacion, dentro deI cual def|n|o como destlnatarlos de la
' ‘Iey, los S|gwentes

“Articulo 2°. Ambito de apl:cac:on Son destlnatarlos dela presente ley los mlembros de Ias

" Corporaciones Piblicas, 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 publica, los particulares que ejerzan funciones: publicas en forma

" permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de Ia Republlca y
‘ trabajadores particulares afiliados al Fondo Nac:onal de Ahorro” —SIC- '

Del contenido de las d|Sp0$|C|ones transcrltas se evidencia que si blen el objeto de
" las normas fue regular el pago de las cesantias de los servidores publicos, el
legislador no especificdé expresamente si dentro de su género se encuentran

- comprendidos los docentes afiliados . aI Fondo Nacional de Prestamones Socnales
deI Maglsterlo ;

- Frente alo anterlor la Corte Constltucmnal sostuvo por un Iado que la situacion de ‘
los docentes: oficiales permite asimilarlos a servidores publicos, y por otro, destacé
la finalidad de las cesantias como un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin

distincién alguna, por lo que unificd su jurlsprudenma para sefialar que a estos les\ -

es aplicable el régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la .
Ley 1071 de 2006, que contempla la posibilidad de reconocer en su favor la sancién
por el pago tardio de las cesantias liquidadas, previo cumpllmuento de los requisitos
legales, en la medida que resulta ser la condicién mas beneficiosa. y.materializa los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales, ‘particularmente, el

principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constltucmn Polltlca
por las siguientes razones:

: ( ) () El pago opon‘uno de Ias cesantlas garantlza el reconoc:mlento efectivo de los.
~ derechos al trabajo y a la seguridad social, y desarrolla Ia finalidad constitucional porla cual
fue establecida esa prestacion social bajo el principio de .integralidad. De igual forma, se

acompasa con lo establecido en los dlferentes tratados mternac:onales sobre Ia materla’ .
" ratificados: por Colombia.

(i) En Ia exposicion de motivos de la iniciativa Ieg/slat/va de la Ley 1071 de 2006 se sefial6
que su ambito de aplicacion cubre a todos los funcionarios pablicos y servidores estatales
de las tres ramas del poder, asi como a las entidades que prestan servicios publicos y de

educacion, es decir, mvolucra a todo el aparato del Estado no soIo a n/vel nacional sino
terr/torlal o

(i) Al igual que los demas servidores publlcos los. docentes oficiales en calidad de
trabajadores tienen derecho a que se les: reconozcan pronta y oportunamente Sus
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prestac:ones sociales, por lo que proceder en contrario significaria desconocer
~/njustiflcadamente el derecho a la igualdad, respecto de-quienes si les fue reconoc:da la
- sancién por la mora en el pago de las cesantias.

~ (iii) -Existen importantes semejanzas entre las caracteristicas usualmente atribuidas a la-
figura de los empleados piblicos y las que son propias del trabajo de los docentes oficiales,
a saber: pertenecen a la rama ejecutiva, cumplen dentro de ella una tarea. tipicamente
misional respecto de la funcién que compete a las secretarias de educacion de las entidades
territoriales y, en su momento, al Ministerio de Educacién Nacional, se encuentran sujetos a -
un régimen de carrera y su vinculacién se produce por efecto de'un nombramiento.

- (iv) En tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como parte de
ninguna de las otras especies de serwdores publicos, han de ser considerados como
empleados pliblicos.

(v) El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de la aplicacién del Sistema Integral de
Seguridad Social a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio”. —Sic- -

En tal sentido, la Corte Constitucional establecié su doctrina en las sentencias C-
741 de 2012 y SU-336 de 2017, “en el sentido de que aunque los docentes oficiales
no hacen parte de la categoria de servidores publicos, su situacién se asimila a la
de éstos, por cuanto (i) el estatuto docente (articulo 2°) los define como ‘empleados
oficiales de régimen especial’; (i) la Ley General de Educacion (articulo 2° 105,
. parégrafo 2°, de la Ley 115 de 1994) los denomina servidores publicos de régimen -
especial: y (i) los docentes oficiales podrian considerarse empleados publicos, por
hacer parte de la rama ejecutiva y porque su mision se cumple dentro de las
secretarias de educacion territoriales”.

- El Consejo de Estado, por su parte, mediante sentencia SUJ-012-S2 en ejercicio de
sus atribuciones constitucionales y legales como Tribunal Supremo de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, con fundamento en los articulos 270
y 271 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 13A ordinal 2.° del Reglamento del H.
Consejo de Estado, unifico jurisprudencia para sefialar que a los docentes oficiales

‘les son aplicables las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan la sanci6n

“por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos; siendo consonante esta posicién, con la adoptada por la Corte
Constitucional, debido a que, para la Seccion Segunda los docentes integran la
categorla de servidores puablicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion
Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién 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 ubicacién dentro de la
estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion-de la

. carrera docente para la insercién, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razon

por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados publlcos establemdo

en la norma superior y desarrollado a través de la ley.

‘En esa sentencia de unificacion el Honorable Consejo de Estado ademas de unificar
jurlsprudenma sobre la i) Naturaleza del empleo docente y la aplicacion a los
docentes del sector oficial de la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de
2006, definié lo referente a i) La exigibilidad de la sancién moratoria; ‘i) El salario
 base. de liquidacion de la sancion moratorla y |v) La compatibilidad de la sancmn
moratorla con la mdexamon

En la reférida provndenma, se concluyo:
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135, Reglas jurlsprudenCIaIes que se dlctan en Ia sentencia.-

192. Considerando el auto del 1 de febrero de 20181, por el cual, el pleno de la Seccion
Segunda avocé conocimiento del presente asunto, con el fin de emitir pronunciamiento sobre
los siguientes aspectos: ~ ,

1)¢ Cual es la naturaleza del empleo de docente del sector OfICIa/ y sile es aplicable Ia Ley
244 de 1995 y sus mod/f/cacrones?

2) En el evento en que la admm:stracron guarde s:lenc:o frente a Ia solicitud de
reconocimiento de las cesantias definitivas o parciales, o se pronuncie de manera tardla (A
partir de qué momento se hace ex:glble la sancién por mora?-

3) Cuél es el salario a tener en cuenta pafa liquidar la sancién moratoria bor el pago tardio
de las cesantias deﬁnitivas y parciale’s, prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 20067

4) Es procedente la actualizacién del valor de la sancién moratoria una vez se dejo de causar

hasta la fecha de la sentenc:a que la reconoce7 B . o
193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas jurisprudenciales:.

3.5.1 Unificar /ur/sprudenCIa en la seccion segunda del Conssjo de Estado, \para sefialar que
el docente oficial, al tratarse de un servidor ptblico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus

normas complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las cesantias se

-expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancién moratoria corre 70

dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde
a: i) 16 dias para expedir la resolucion; i) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dlas para
efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion,

iniciaré el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cuando corre la ejecutoria, deberé considerarse el término dispuesto en la ley?
para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al
peticionario a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle
el aviso, y 1 més para perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que -
cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y- de' ejecutoria, el acto de
reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos

casos, los términos de notificacion correran en contra del empleador como computables para
sancion moratorla '

195. De otro lado, también se sienta /urlsprudenaa precisando que cuando se mterpone el
recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el acto que lo resuelva. Si el

recurso no es resuelfo, los 45 d/as para el pago de la cesant:a correran pasados 15 dlas de
mterpuesto

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias definitivas, el salario
hase para calcular la sancién moratoria sera la asignacion basica vigente en la fecha en que
se produjo el retiro del serwc:o del serwdor publico, a diferencia de las cesantias parc:ales

t Folios 234 a 242 vto. ‘
z Articulos 68 y 69 CPACA. : L
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donde Se‘ debera tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion bésica vigente al
‘ momento de la causacion de la mora,-sin que varie por la pro/onga‘ciénf en el tiempo.

3.54 Sentar /urlsprudenCIa reiterando que es improcedente la mdexac:on de la sancién
moratoria. Lo anterlor sm perjuicio de lo prewsto en el articulo 187 del CPA CA” SIC—

.Esta Sala de Demsuﬁn acogera los planteamientos esbozados en Ia sentenma de -
unificacion citada prevuamente y decidira el caso que nos ocupa aplicando los -
mismos. -

106 LO PROBADO.‘-}

Seencuentra probado a folios 6 y 7 del expediente que a la sefiora ARCELYA
DOLORES ORTIZ CANTILLO producto de la peticion elevada el dia 7 de septiembre
~ de 2016, le fueron reconocidas sus cesantias definitivas a través.de la Resolucion
N° 06101 de 6 de octubre de 2016, con la inclusién del sueldo y.las primas de
vacacnones y navidad, como factores salariales. ' : :

. A folios del 3 y 4 del plenario se encuentra acreditado que por medio de peticion de
fecha 16 de noviembre de 2017 la sefiora ARCELYA DOLORES ORTIiZ CANTILLO
solicité a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG-, el reconocimiento y
pago de la prima de servicios como factor salarial para la liquidacién de las cesantias
~ definitivas, asi como el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el no

‘pago oportuno de dicho factor salarial en la liquidacion de las cesantias definitivas
realizada, lapso transcurrido después de los 70 dias de la radicacion de la peticion -
de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas hasta eI pago de la prima de
servicio como factor salarial. _

Del mismo modo, se cuenta con elemento documental probatorio a folios 8 y 9 del

- expediente que permite evidenciar que la entidad accionada ordend el pago de un
reajuste de cesantias definitiva de la sefiora ARCELYA DOLORES ORTIiZ
~ CANTILLO, con la inclusién de la prima de servicios como factor-salarial, por medio .
- de la Resolucion N° 005303 de 23 de ju|l0 de 2018 i .

Tamblen se cuenta con acreditacién a folios de 11.a 13 que la FIDUPREVISORA
emiti6 Comunicado N° 014 con destino a los secretarios de educacion,
coordinadores de prestaciones econémicas y representantes del Ministerio de
Educacién ante las entidades, con el cual pone en conocimiento que se apllcara el
concepto emitido por el Ministerio de Educacion que faculta la inclusién de la pfima

de servicios a los docentes y directivos docentes oficiales de las lnstltucmnes B

educativas de preescolar basica'y medida del reglmen de retroactividad.

Del material probatorio se extrae que la demandante eIevo una peticion inicial ante
la entidad demandada el dia 7 de septiembre de 2016 para obtener el
reconocimiento de sus cesantias definitivas, las cuales fueron reconomdas el dia6

de octubre de la misma anualidad.

La accionante considera que la no inclusion de la prima de servicio en la Resolucion
N° 06101 de 6 de octubre de 2016, generd el pago de dicha prestacion en una suma
inferior y de manera tardia, dando lugar al reconocimiento de la indemnizacion

“moratoria hasta que se dio el pago de dicho reajuste, reconomdo por medio de la
Resolucnon N° 005303 de 23 de julio de 2018
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Y

Debe destacar la Sala que la anterior resolucion se emite por la entldad accionada
como consecuencia de la peticion que fuera radicada por el apoderado de la sefiora
ARCELYA DOLORES ORTIiZ CANTILLO el dia 16 de noviembre de 2017, con la
cual también solicitd el reconocimiento de la sancién moratoria por la no inclusion
de la prima dé servicio como factor salarial en la'Resplucion N° 06101 de 6 de
octubre de 2016, la cual estima causada desde el dia 7 de septiembre de 2016
‘(fecha en que solicité el reconocimiento y pago de las cesantias deflnltlvas) hasta
la fecha del pago de dicha rehqu:dacnon '

" Frente a lo anterior debe destacar esta Corporacmn que si bien no'se tlene certeza _
de la fecha del pago de las cesantias definitivas de la demandante, y las mismas se
reconocieron sin la inclusién del factor salarial de la prima de servicios, en este.
proceso no se persigue reconocimiento por el pago tardio de las cesantias lo que
lleva a inferir que el mismo se realiz6 de manera oportuna (aproxmadamente un
“‘mes despues de haber sido presentada la mencmnada pet|c10n) '

~ Ahora, no es de recibo el argumento expuesto por el apoderado de la parte actora,
“con el cual se afirma haberse configurado la sancion moratoria desde la fecha de
reconocimiento de las cesantias definitivas hasta el pago de la reliquidacion, pues
la norma que prevé la figura de la sanciéon moratoria_hace referencia al no pago de
la misma'y en el presente proceso no se hizo referencia al no pago de esa prestacion
por parte de la accionada sino de unas diferencias, aspecto que impediria realizar
una interpretacion mas amplia de dicha preceptiva, amén de que indirectamente se
ataca la decision emitida en un acto administrativo que no fue controvertido en sede
administrativa y mucho menps objeto de control judicial (Resolucion N° 06101 de 6
de octubre de 2014), pues aproximadamente un afios después se eleva una pet|C|on,
‘para la inclusién de la prima de servicios como factor salarial, lo que a juicio de la
Sala cercena la posibilidad de reclamar la sancién moratoria que a juicio de la parte
actora se estructura con la expedlmon de Ia Resolucién N° 005303 de 23 de jU|I0 de
2018. ‘
Aunado a lo anterior, no puede perderse de wsta que la Honorable Corte de Cierre -
de esta Jurisdiccion en jurisprudencia reciente ha precisado que la indemnizacién -
" _moratoria no se estructura en casos de pago tardio de diferencias derivadas de la
reliquidacion de las cesantias definitivas o parciales, aspecto que en la demanda se
entiende configurado con la expedicion de la Resolucion N° 005303 de 23 de julio
de 2018, por lo cual se hace necesario citar aparte de una de sus prowdencnas en
‘la cual sobre el particular se prewo
“[...]JNo obstante lo anterior y pese a que en la demanda se afirma que la sancién que se
pretende se deriva del inoportuno pago de las cesantias definitivas, al revisar en detalle los
hechos de la demanda y los que dieron origen a la reclamacién en sede administrativa, asi
.como las pruebas que reposan en el expediente, se puede concluir, §in lugar a equivocos,
que la materia litigiosa consiste en determinar ‘si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago-de la sancién moratoria producto de la tardanza en el pago de un
ajuste de sus cesantias definitivas, ordenado a traves de Ia Resolucién 03781 del 7 de
septiembre de 2012, -

Lo anterior quiere decir que Ia mdemmzac:on morator/a que se pretende enla demanda no
tiene como fundamento el pago tardio del auxilio de cesantias como tal, sino de la diferencia
de valor de cesantias que se generé como consecuencia del ajuste ordenado en una
resolucion posterior a aquella que reéconocié la prestacion definitiva -se. precisa que el acto
que concedio la prestacién definitiva fue la Resolucién 0723 del 09-04-2008, mientras que
de la que se pretende la sancion moratoria es la 03781 del 07- 09-12 que dlspuso la
. reliquidacion de la prestamon— '
12
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Por eIIo es necesario precisar que la Sala, en re/teradas ocas:ones ha sosten/do que Ia ‘
sancién moratoria por\Ia inoportuna consignacién de cesantias no procede respecto de las

diferencias de valor de tal prestacion que se originen a.causa de un incremento salarial tardio "
y Ia consecuente requu:dac:on de la prestacion. Sobre el pan‘lcular se ha dicho:

En el caso. anaI/zado la entidad demandada si_ reconocio oportunamente Ias
_prestaciones y cesantias. definitivas ' del demandante al momento de su
- desvinculacion3; sin embargo, con ocasion de la éxpedicion de la sentenc:/a C- 1433
“de 2000 y del Decreto 2720 de diciembre 27 de 2000, se causé una diferencia en la
liquidacion de las mismas, pero. el paqo_inoporfuno_de esa diferencia no puede -
' cons:derarse mora en la consignacion de tal prestacion, que tenga la magmtud de
qenerar la sancion a que alide la norma trascm‘a 4 {Se resa/ta)

En. srmllares termmos se sefald en sentencia® cuyo apan.‘e se transcrlbe

[ ]En tal sent/do si blen se causé una d/ferenCIa enla I/qu1daCIon de las cesant/as
~ definitivas, la cancelacién pago inoportuna de esa diferencia no puede considerarse
_moraenel pago de tal prestacion, que tenga la magnltud de generar la sancion a que

alude la norma sefialada. : :

L]

La Secc:on Seguno&a del Consejo de' Estado, ha sostenido que Ia finalidad del |

legislador con la norma aludida, fue determinar- el término perentorio para el -

- " reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores publicos, sin gue =
una diferencia en la liquidacion de la prestacion social, conlleve a la autoridad. judicial
a imponer, 'la sancion frente a una c:rcunstanc:a factica que no se encuentra Drewsta

enla Ieyﬁ (Negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, se debe concluir que el hecho de que se hublera ordenado un valor por

concepto de reliquidacion de las cesantias, posterior al acto de reconocimiento de la
. prestacion definitiva, y este se hubiera pagado en forma inoportuna, no-da lugar a reconocer.
- la indemnizacion moratona que se reclamo en la demanda.[...]”” —Se subraya—

De acuerdo con lo anterlor Ias pretensmnes de la demanda no estan llamadas a

prosperar pues el pago inoportuno de las cesantias de la demandante ‘-en forma

completa, alegado en la demanda no conlleva al reconocimiento de la sancién

moratoria reclamada, pues dicho derecho no se conﬂgurana por el reconocimiento
,'de la reliquidacion realizada por la entidad accionada; como fo precisé el Honorable
. Consejo de Estado en la jurlsprudenma parmalmente transcrlta

10 7.- CONDENA EN’ COSTAS -

3

Fmaimente en lo que atane ala condena en costas corresponde |nd|car que el
_ articulo 188 Codlgo de Procedlmlento Administrativo y de Io Contencuoso

3 Clta propla del texto transcnto Fohos 14a16.’ ]
“4° Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A seritencia del9 de abril de 2014, radlcacuﬁn 13001-23:31-000 2007-00225401 namero intemo

1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero. ;
5  Gonsejo de Estado, Seccion Segunda Subseccué)n B, sentenma de 17 de octubre de 2017, radncacubn 08001 23 33-000—2012—000171 -01, nimero

interno: 2839-14, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. -

6 . Cita propia del texto transcrito: Al respecto: Subseccion A, Sentenc:a de 9 de abril de 2014 Rad: 13001-23 31-000-2007-00225-01(1483-13). C.P.
Luis Rafael Vergara Quinterd.; Subseccién B. Sentencia de 8 de septiembre de 2017, Rad. 08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset ibarra Vélez.
En el mismo sentido, sentencias de 17 de agosto de-2017. Rad.: 08001233300020140035501 Sentencia de 18 de mayo de 2017. Rad.
66001233300020130021301. -

7 CONSEJODE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A, Consejero ponente: RAFAEL
FRANCISCO SUAREZ VARGAS, Bogota, D.C., trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019), Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2016-00002- -
01(0925-17), Actor: LUIS ENRIQUE FAJARDO SANCHEZ Demandado: MINISTERIO  DE EDUCACION FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES ‘

- SOCIALES DEL MAGISTERIO -
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Admlnlstratwo impone al juez la facuItad de® dlsponer sobre. su condena Io cual
~ debe resultar de analizar diversos aspectos, y que: principalmente aparezcan

causadas y comprobadas, siendo consonantes con eI contenido ‘del articulo 365 deI
' -Codlgo General deI Proceso

 ‘Eneste orden la Sala observa que al efectuar la vanraC|on de las pruebas obrantes
en el proceso, no existe ninguna que sugiera causacion de expensas distintas a los
gastos ordinarios del proceso, que son completa responsabllldad del demandante,
razén que al margen de la conducta de las partes, sugiere que no procede su -
- imposicién al vencrdo por lo que no se condenara en costas en este proceso

IDECISION- ¥

En mérito de lo expuesto la Sala de Decrsron del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO |
" DEL CESAR, admlnlstrando Just|C|a en nombre de la. Republlca y por autorldad de
la Ley, : 5 . S

RESUELVE |

PRIMERO NEGAR las supllcas |ncoadas en Ia demanda de conformldad con Ias
, conS|deracrones expuestas enla parte motiva. de Ia presente demsron :

SEGUNDO: Esta prowdencra queda notlflcada en estrados de acuerdo con Io |
prevrsto enel artlculo 202 de la Ley 1437 deI 2011. ‘

r
ot

TERCERO Ejecutorlada esta dec|S|on por Secretarla I|qU|dese Ia cuenta de gastos

del proceso y de ser procedente reaIrcese Ia devolucron de su remanente a la parte
demandante ‘ .

' CUARTO Sm condena en costas
, QUINTO En flrme esta prowdencra ‘archivese el expedlenta
ESTA DECISION QUEDA NOTIFICADA EN ESTRADOS.
.."Se concede eI uso de la palabra a Ios doctores JOSE ANTONIO APONTE

OLIVELLA y OSCAR IVAN CASTANEDA para que manlfresten si esta de acuerdo
. conla. decrsron adoptada v

OSCAR IVAN CASTANEDA De acuerdo con la decrsron
JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA Apruebo

Se concede el uso de Ia paIabra a Ias partes para que manlflesten Io que a blen
: tengan respecto ala decrsron adoptada: .

APODERADA PARTE DEMANDANTE Interpongo recurso de apeIacron el cuaI R |
~ sera sustentado dentro del termlno Iegal : :

AGENTE. DEL MINISTERIO PUBLICO Sln recursos |

_ MAGISTRADA PONENTE Teniendo en cuenta que se lnterpuso récurso de
apelacioén y el accronante tiene la oportunldad para sustentarlo con posterlorldad a

¥
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esta audlencua se da por termlnada y se pronunC|ara medlante auto si hay Iugar a
__ conceder eI mlsmo

No siendo otro el objeto de Ia presente audiencia, S|endo Ias 9: 58 a.m., se da por

- terminada y en constanCIa se firma.
t

i Miembros de la Sala de Decrsnon

JOSE ANTO
Maglstrado

K Apoderada parte demandante
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