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Demandante: Alcira Galvis de Avellaneda

Demandados: Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio’

Temas: Sancién moratoria por el pago tardio de cesantias definitivas

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida el 20 de marzo de 2025 por el Tribunal Administrativo de
Santander mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes
1.1. La demanda?
1.1.1. Las pretensiones

1. Alcira Galvis de Avellaneda presenté demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso - Administrativo® en orden a que
se declarara la nulidad del Oficio 20170067696 del 9 de mayo de 2017, proferido
por la coordinadora regional de Fomag, mediante el cual le negd el reconocimiento
y pago de los intereses moratorios, indexacidon y sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias definitivas establecida en la Ley 1071 del 2006.

2. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicito (i) el pago de la sanciéon por mora equivalente a 1 dia de salario por cada
dia de retardo a partir del 22 de agosto de 2014 «fecha en la que se notificd la

1 En lo que sigue Fomag.
2 indice 2 de Samai, expediente digital Tribunal, archivo «01Demanda», carpeta (1255-
2025)68001233300020170128600_T134263353624731427.
3 En adelante CPACA.
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Resolucion 1188 de 8 de agosto de 2014» y hasta el 21 de enero de 2016 «fecha en la
que hizo efectivo el pago»; (ii) el ajuste del valor de la condena de conformidad con lo
establecido en el articulo 178 del CPACA,; (iii) el cumplimiento del fallo en los
términos de los articulos 176 y 177 del CPACA; y (iv) la condena en costas a la
parte demandada.

1.1.2. Fundamentos facticos
3. Como hechos relevantes se sefialaron los siguientes:

3.1. Alcira Galvis de Avellaneda laboré como docente oficial. EI 21 de mayo de 2014
solicité ante el Fomag el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas.

3.2. Las cesantias fueron reconocidas a través de la Resolucion 1188 del 8 de agosto
de 2014 y pagadas el 21 de enero de 2016.

3.3.El 2 de marzo de 2017 presento reclamaciéon administrativa ante el Fomag a
través de la cual solicitd el reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
indexacion y la sancién por mora en el pago de las cesantias reconocidas en la
anterior resoluciéon comoquiera que la entidad demandada habia incurrido en una
mora de 610 dias. Peticion que fue resuelta negativamente a través del Oficio
20170067696 del 10 de mayo de 2017.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

4.Como tales, se senalaron los articulos 121 de la Constitucion Politica; 1, 2,4y 5
de la Ley 244 de 1995; y la Ley 1071 de 2006.

5. En cuanto al concepto de violacidn, expuso los siguientes argumentos:

5.1. El Fomag desconocio las normas que regulaban la situacién particular del pago
de las cesantias parciales y definitivas de los servidores publicos y que establecieron
un término perentorio para su reconocimiento, esto es de 15 dias después de
radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago después de expedido el acto
administrativo de reconocimiento.

5.2. Conforme con la Ley 244 de 1995 y la 1071 de 2006, la administracion tenia un
término legal para reconocer y pagar las cesantias. Al no hacerlo oportunamente,
debia reconocer un dia de salario por cada dia de retardo. Por lo anterior, reclamé
una sancion moratoria equivalente a 610 dias de mora, calculada sobre un salario
mensual de $3.020.884, para un total estimado de $61.424.641.

5.3. El acto administrativo demandado desconocié el mandato legal que obligaba a la
entidad a pagarle oportunamente las cesantias y a reconocerle la sancion moratoria
al superarse los términos legales.
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1.2. Contestacién de la demanda*

6. La Nacion, Ministerio de Educacién Nacional, Fomag se opuso a la prosperidad
de las pretensiones formuladas por Alcira Galvis de Avellaneda, al considerar que el
acto administrativo demandado se encontraba ajustado a derecho y que no existia
fundamento para declarar su nulidad, por las siguientes razones:

6.1.  Mediante la Resolucion 1188 del 8 de agosto de 2014 le fueron reconocidas a
la demandante las cesantias definitivas, cuyos recursos fueron puestos a su
disposicion el 30 de diciembre de 2015, contrario a lo que esta afirmd. Circunstancia
relevante para efectos del computo de una eventual mora.

6.2.  Elrégimen prestacional de los docentes afiliados al fondo tenia caracteristicas
especiales derivadas de la Ley 91 de 1989 y del Decreto 2831 de 2005. No obstante,
la jurisprudencia constitucional, particularmente la sentencia SU-336 de 2017, habia
establecido que a los docentes oficiales también les resultaban aplicables las
disposiciones de la Ley 244 de 1995 y de la Ley 1071 de 2006 en materia de sancion
moratoria por el pago tardio de cesantias

6.3. Aun si se llegara a reconocer la existencia de mora, la responsabilidad no
debia recaer exclusivamente sobre el Fomag. El procedimiento para el
reconocimiento y pago de las cesantias involucraba tanto a la secretaria de
educacion territorial como a la Fiduprevisora y, en ese punto, la Secretaria de
Educacion de Santander habia expedido de manera tardia el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias. Por esta razon, cualquier responsabilidad derivada
del retardo debia ser atribuida al ente territorial por el tiempo en que incurrié en
demora.

6.4. Como excepcidn propuso la falta de integracion del litisconsorcio necesario al
considerar necesario vincular a la secretaria de educacion departamental por haber
participado en el tramite administrativo y ser responsable de una parte de la mora
reclamada ante una eventual condena. También invocé la aplicacion del articulo 57
de la Ley 1955 de 2019, segun el cual la entidad territorial debia asumir la sancion
cuando el pago extemporaneo obedeciera al incumplimiento de los plazos que le
correspondian dentro del procedimiento.

65. Frente a la indexacién solicitada alegé su improcedencia, ya que la
jurisprudencia unificada del Consejo de Estado habia establecido la incompatibilidad
entre esta y la sancién moratoria, por cuanto esta ultima ya cumplia con una finalidad
indemnizatoria y sancionatoria frente al retardo en el pago de las cesantias. En
consecuencia, acceder simultdneamente a ambas figuras implicaria una doble
compensacion no autorizada por el ordenamiento juridico.

6.6. La Fiduprevisora y el Fomag no estaban llamados a asumir sanciones

4 ndice 14 de Samai, expediente digital Tribunal, actuacién «RECIBE MEMORIALES ONLINE,
documento « CONTESTACION DEMANDA — ALCIRA GALVIS DE AVELLANEDA (prescripcion).odt
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econdmicas derivadas de conductas atribuibles a terceros, pues su funcion principal
consistia en administrar recursos y efectuar el pago de prestaciones reconocidas,
mientras que la expedicion de los actos administrativos correspondia a las
secretarias de educacion.

6.7. En el evento de prosperar parcialmente las pretensiones de la demanda, el
calculo realizado por la demandante era incorrecto, toda vez que la mora no podia
contabilizarse en 610 dias, sino en 482 dias, de acuerdo con la fecha en que los
recursos fueron puestos a disposicion de la beneficiaria.

6.8. No era procedente la imposicidn de costas procesales en su contra, pues
actuo con fundamento en interpretaciones juridicas razonables y de buena fe.

1.3. La sentencia apelada®

7. El Tribunal Administrativo de Santander, en sentencia proferida el 20 de marzo de
2025 resolvib:

«[...] PRIMERO. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
20170067696 de fecha 09 de mayo de 2017, mediante el cual se negd el reconocimiento
de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas a que tiene derecho
la demandante, de conformidad con las razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento ordenar a la Nacion — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocer y pagar a pagar a
favor de la sefiora ALCIRA GALVIS DE AVELLANEDA, identificada con C.C. No.
28.377.201, la sancion establecida en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006,
que equivale 482 dias de mora liquidados con base en la asignacion basica devengada
por la demandante en los afios 2014 y 2015, cuya suma debera ser indexada a la fecha
de expedicion de esta sentencia, conforme a lo senalado en la parte motiva de esta
providencia.

[..]

CUARTO Sin condena en costas de primera instancia conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. [...]».

8. Para tal efecto se pronuncio asi:

8.1.  La sanciéon moratoria como consecuencia del pago tardio de las cesantias,
tanto parciales como definitivas, se encontraba regulada en la Ley 1071 de 2006 [que
modifico la Ley 244 de 1995], la cual tuvo como propésito resarcir los perjuicios que
se causaran al trabajador con el incumplimiento en el pago del referido auxilio dentro
del término establecido por el legislador.

8.2.  La jurisprudencia de unificacién del Consejo de Estado establecidé que a los
docentes oficiales les resultaban aplicables las disposiciones de la Ley 244 de 1995
y de la Ley 1071 de 2006 en materia de sancion moratoria por pago tardio de

5 indice 36 de Samai, expediente digital Tribunal, actuacién «Sentencia de primera instancia»

4



Radicado: 68001-23-33-000-2017-01286-01 (1277-2025)
Demandante: Alcira Galvis de Avellaneda

cesantias. Cuando la administracion no expedia el acto de reconocimiento o lo hacia
de manera extemporanea, la mora comenzaba a contarse una vez transcurridos los
setenta (70) dias habiles correspondientes a los quince (15) dias para resolver la
solicitud, diez (10) dias de ejecutoria y cuarenta y cinco (45) dias para efectuar el

pago.

8.3.  De conformidad con las pruebas aportadas al expediente, se logré establecer
que la solicitud de reconocimiento de las cesantias definitivas fue presentada el 21
de mayo de 2014, que la administracion debi6 resolverla a mas tardar el 12 de junio
de 2014 y que el término para efectuar el pago vencié el 3 de septiembre de 2014.
También se determin6 que, aunque la demandante retird los recursos en enero de
2016, estos habian sido puestos efectivamente a su disposicién desde el 30 de
diciembre de 2015. Por lo que, la causacion de la mora fue del 4 de septiembre de
2014 al 29 de diciembre de 2015, para un total de 482 dias.

8.4.  Laresponsabilidad frente a la mora causada debia ser asumida integramente
por el Fomag, pues los hechos ocurrieron antes de la entrada en vigencia de la Ley
1955 de 2019, norma que posteriormente distribuyd responsabilidades entre las
entidades territoriales y aquel. Razon por la cual, para el caso bajo estudio resultaba
aplicable el régimen anterior, segun el cual la entidad pagadora era responsable de
la sancion moratoria.

85. De otra parte, no se configuré el fendmeno juridico de la prescripcién,
«teniendo en cuenta que la sancidon mora prescribe a los tres afios desde el momento de su
exigibilidad, se tiene que, la aqui demandante presenté en término la reclamacion del
derecho que le asistia, pues, la mora se comenzo6 a causar a partir del 03 de septiembre
2014, por lo que, los tres afos con los que contaba para reclamar el derecho al
reconocimiento y pago de la sancion mora, iban hasta el 03 de septiembre de 2017, habiendo
presentado la peticion en sede administrativa el 02 de marzo de 2017, por su parte, la
demanda fue presentada el 14 de septiembre de 2017, esto es, de manera oportuna».

8.6. La pretension de indexacion de la sancion moratoria resultaba improcedente
de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, porque «una vez determinado
su monto mediante sentencia judicial, procede la indexacion desde la fecha de su causacion
y hasta la fecha en que se expide la sentencia que ordena su reconocimiento, lo anterior en
aras de evitar la pérdida del valor adquisitivo de la moneda por efectos de su devaluacién».

1.4. El recurso de apelacion®

9. El Fomag solicité que se revocara la sentencia de primera instancia, con sustento
en los siguientes argumentos:

9.1.  El incumplimiento de los plazos previstos en el ordenamiento juridico
«obedecié exclusivamente por culpa de la entidad territorial, esto es, la Secretaria de
Educacién», porque no profirid el acto administrativo de reconocimiento de las

6 indice 40 de Samai, expediente digital Tribunal, actuacién «RECIBE MEMORIALES ONLINE».
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cesantias dentro del término legal. En consecuencia «hubo un retardo por parte del ente
territorial en expedir el acto administrativo al no haber sido proferido dentro del término de
los quince (15) dias posteriores a la radicacion de la solicitud, situacion que a la luz del
articulo 57 de la ley 1955 de 2019, son de unica responsabilidad de dicha entidad siendo
necesario su condena proporcional en la sentencia que ponga fin al litigio».

9.2.  De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, se configuro el
fendmeno juridico de la prescripcion, puesto que, «en el sub judice se trata de cesantias
definitivas, la mora solo puede tener lugar en un uUnico evento, esto es, con ocasion del
fenecimiento de la relacion laboral, de manera que la aplicacion del término extintivo al
causarse una unica sancion solo podra ser total».

93. El inciso cuarto del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 establecid
expresamente que los recursos del Fomag solo podian destinarse al pago de
prestaciones economicas, sociales y asistenciales de los docentes, por lo que
resultaba prohibido el pago de indemnizaciones econdmicas con cargo a dichos
recursos. Asi, una eventual condena por sancion moratoria no podria hacerse
efectiva contra el patrimonio del fondo.

9.4. De acuerdo con la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado, radicado
73001-23-33-000-2014-00580-01, la sancion moratoria y la indexaciéon eran
incompatibles, ya que aquella tenia naturaleza indemnizatoria y sancionatoria, por lo
que acceder a ambas implicaria una doble compensacion econdémica.

9.5.  En caso de mantenerse la condena impuesta al Fomag, solicité que se «sirva
indicar en la sentencia que ponga fin al litigio, que la eventual condena debera ser pagada
con cargo a los Titulos de Tesoreria que emita el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
de conformidad con el paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019».

1.5. Pronunciamiento en segunda instancia’

10.De conformidad con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, en cuanto no fue necesario el decreto de pruebas,
no hubo traslado a las partes para alegar.

1.6. El Ministerio Publico®

11.El procurador delegado ante el Consejo de Estado rindié su concepto, en los
siguientes términos:

11.1 De la documental aportada al expediente, se logré establecer que Alcira Galvis
de Avellaneda solicitd cesantias el 21 de mayo de 2014. La administracion tenia
plazo hasta el 12 de junio de 2014 para expedir el acto administrativo de
reconocimiento, el cual debia quedar ejecutoriado el 27 de junio de 2014. A partir de

7 indice 4 Samai, actuacion «Auto admite recurso de apelacién».
8 Indice 8 Samai, actuacion «RECIBE MEMORIALES ON LINE».
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alli, contaba con 45 dias habiles para efectuar el pago, por lo que este debid
realizarse a mas tardar el 3 de septiembre de 2014. Sin embargo, el pago quedd a
disposicion de la actora solo hasta el 30 de diciembre de 2015, circunstancia que
evidenciaba el incumplimiento del término legal y la causacion de la sancidn
moratoria.

11.2 Respecto del fendmeno de la prescripcion de la sancién moratoria, esta penalidad
no tenia naturaleza propiamente salarial ni prestacional, sino sancionatoria, razén
por la cual no era imprescriptible. Conforme con la jurisprudencia de unificacién del
Consejo de Estado, la reclamacién de la sancion moratoria debe presentarse dentro
del término trienal previsto en el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, contado desde el momento en que la obligacion se hace exigible,
esto es, desde el dia siguiente al vencimiento del plazo legal que tenia la
administracidon para reconocer y pagar la prestacion.

11.3 Por lo anterior, solicitd que se confirmara la sentencia de primera instancia,
porque se encuentra acreditado que la entidad demandada excedidé los términos
legales para pagar las cesantias definitivas reconocidas a la demandante. En
consecuencia, era juridicamente procedente mantener la nulidad del acto
administrativo que nego la sancidn moratoria y conservar la orden de reconocimiento
y pago impuesta por el Tribunal Administrativo de Santander, en defensa del orden
juridico, los derechos de la actora y la correcta aplicacion del régimen legal de
cesantias docentes.

2. Consideraciones
2.1. Competencia
12. La Subseccion B de la Seccién Segunda de esta corporacién es competente
para conocer del recurso de apelacion, de conformidad con los articulos 125 y 150 del
CPACA, segun los cuales «(l)as salas, secciones y subsecciones dictaran las sentencias» y
«[e]l Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos (...)».
2.2. Los problemas juridicos
13. Se circunscriben a establecer:
13.1.  ¢Si el pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias
definitivas reconocidas a Alcira Galvis de Avellaneda le corresponde al Fomag o al
ente territorial?

13.2. ¢ Sien el sub judice se configurd el fendmeno juridico de la prescripcion?

13.3. ¢ Si, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, es
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improcedente la indexacion de la sancién moratoria?

13.4. ¢ Si hay lugar a modificar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Santander, con el fin de precisar que la «eventual condena» debera pagarse con
cargo a titulos de Tesoreria que emita el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
de conformidad con el articulo 57 de la Ley 1955 de 20197

2.3. Marco normativo y jurisprudencial
2.3.1. Régimen de liquidacion de cesantias de los docentes

14.La Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
como una cuenta especial de la nacion con el fin de atender «las prestaciones sociales
de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
promulgacién de la presente Ley, siempre con observancia del articulo 2, y de los que se
vinculen con posterioridad a ella», y establecio la liquidacidén anual de las cesantias de
sus afiliados, con algunas circunstancias excepcionales en el momento de su
promulgacion, asi:

Articulo 2. ° [...]

Paragrafo - Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley, se reconoceran y pagaran de conformidad con las
normas prestacionales del orden nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley, se seguiran reconociendo y pagando de conformidad
con las normas que regian en cada entidad territorial en el momento de entrar en vigencia
la Ley 43 de 1975. [...]

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

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las
normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos
de las prestaciones econdmicas y sociales 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.

[...]
3.- Cesantias:
A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente a
un mes de salario por cada afno de servicio o proporcionalmente por fraccién de ano
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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 ultimo afo.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero soélo 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 ano, liquidadas anualmente y
sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de
acuerdo con certificaciéon de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de 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». (se resalta)

15.De acuerdo con las disposiciones transcritas, se establece una distincién entre los
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para quienes
el Fomag pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio
o proporcionalmente por fraccion de ano laborado, sobre el ultimo salario devengado,
es decir, con aplicacion del régimen retroactivo de cesantias y los docentes que se
vinculen a partir del 1.° de enero de 1990 y los nacionales vinculados desde antes,
solo en lo atinente a las cesantias que se causen desde el 1.° de enero 1990, a
quienes el Fondo les pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afo, liquidadas anualmente y sin
retroactividad; en otras palabras, las cesantias se reconoceran con el régimen
anualizado.

16.En relacion con las citadas normas en sentencia del 30 de noviembre de 2017 la
Subseccion A de la Seccién Segunda de esta corporacion concluyé que «i) los
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian el
régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial, es decir, el
sistema de retroactividad y ii) a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1 de
enero de 1990 «lo que segun la definicidn contenida en los articulos 1y 2, corresponde a los
nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal calidad, sin
hacer distincion entre nacionales y territoriales», se les aplicaran las disposiciones vigentes
para los empleados publicos del orden nacional, es decir, un sistema anualizado de
cesantias, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses»®.

17.Asimismo, la jurisprudencia de esta corporacion’®, al decidir casos similares ha
establecido que los docentes que ingresaron al sector oficial con posterioridad al 1.°
de enero de 1990, independientemente de ser designados por el alcalde o
gobernador de un ente territorial u ostentar la calidad de financiados con recursos
propios, se rigen por las disposiciones vigentes para los empleados publicos del

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William Hernandez Gémez, sentencia
del 30 de noviembre de 2017, proceso con radicado 70001-23-33-000-2014-00290-01 (4992-15).

10 Subseccion A: Sentencias del 12 de abril de 2018, Rad. 2014-00104; del 26 de julio de 2018, Rad.
2015-02674-01; del 29 de octubre de 2018, Rad. 2015-00447-01; Subseccion B: Sentencia del 13 de
agosto de 2018 Rad.2014-00683-01 y 2014-00621-01; del 16 de agosto de 2018, Rad. 2015- 00048-
01; del 22 de octubre de 2018, Rad. 2015-00186-01 y 2016-00629-01; del 7 febrero de 2019, Rad.
2016-00298- 01; del 14 de febrero de 2019, Rad. 2015-04922-01;

9



Radicado: 68001-23-33-000-2017-01286-01 (1277-2025)
Demandante: Alcira Galvis de Avellaneda

orden nacional que en materia de cesantias preveén la liquidacion bajo el sistema
anualizado. En ese sentido, la sentencia del 31 de enero de 2019", sostuvo lo
siguiente:

«[...]lacitada Ley 91 de 1989, dispuso que aquellos docentes vinculados con anterioridad
a 31 de diciembre de 1989, conservarian el régimen prestacional que gozaban en la
entidad territorial a la cual se encontraban adscritos, esto es, la Ley 6 de 1945 y demas
normas concordantes y quienes se incorporaron a partir del 1 de enero de 1990, sin lugar
a distincion entre docentes nacionales y nacionalizados, quienes estarian regulados por
las normas de los empleados publicos del orden nacional, cuyo sistema de liquidacion
reviste las siguientes caracteristicas:

i) Liquidacion: El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion, equivalente a un
mes de salario por cada ano de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado,
sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, o
en caso contrario sobre el salario promedio del ultimo afio;

i) Intereses: Anual sobre el valor acumulado de la cesantia al 31 de diciembre de cada
afio, mas la tasa de interés que de acuerdo con la certificaciéon de la Superintendencia
Financiera, haya sido el comercial promedio efectiva de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo.

Ahora bien, considera la Sala pertinente sefalar que el Consejo de Estado al pronunciarse
respecto de si los docentes oficiales son destinatarios de la prima de servicios
contemplada en el Decreto 1042 de 1978 mediante la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2
proferida el 14 de abril de 20164, sostuvo que la finalidad del legislador al expedir la Ley
91 de 1989 fue la de unificar el régimen prestacional de los docentes a partir del 1° de
enero de 1990, sin desconocer las normas prestacionales que regulaban a aquellos
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, quienes mantendrian el sistema que
regulaba a los servidores de orden territorial, a diferencia de los educadores que
ingresaren a partir de dicha fecha sin hacer distinciéon entre nacionales o
territoriales, los cuales se regularian por las normas de los empleados publicos del orden
nacional [...]». (se resalta)

18.Asi las cosas, la Ley 91 de 1989 ademas de crear el Fomag para centralizar la
administracién de los recursos destinados al pago sus prestaciones sociales, unifico
el régimen laboral de los docentes oficiales, equiparandolo desde el punto de vista
prestacional al de los empleados publicos del orden nacional, sin desconocer los
derechos adquiridos de aquellos maestros que se hubiesen vinculado con
anterioridad al 31 de diciembre de 19809.

2.3.2. Sancion moratoria por pago tardio de las cesantias

11 Sentencia del 31 de enero de 2019, Radicacion 2015-00025-01, MP Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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19.El articulo 3'? de la Ley 91 de 1989"3 dispuso la creacién del Fomag, como una
cuenta especial de la Nacion sin personeria juridica, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, cuyos recursos deberian ser manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del
capital.

20.Respecto de los docentes afiliados al Fomag, la norma en cita determin6 que los
docentes nacionales y nacionalizados vinculados a la fecha de su promulgacion
quedarian automaticamente afiliados a este, asimismo, el personal vinculado con
posterioridad, siempre que cumplieran con los requisitos de afiliacion de naturaleza
formal o normativa y econémica.

21.En relacion con la finalidad del Fomag, el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 91 de
1989, determind que esta entidad se encargaria de realizar el pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados; sin embargo, dejo en cabeza de la nacién el reconocimiento
de dichas prestaciones, es decir que el fondo Unicamente las pagaria'.

22. Posteriormente, el gobierno nacional mediante Decreto 1775 de 19905,
reglamento su funcionamiento, para lo cual, en relacion con el reconocimiento y pago
de las prestaciones econdmicas de los docentes, precisé que las solicitudes debian
ser radicadas ante la oficina de prestaciones sociales del respectivo fondo educativo
regional, el que procederia a realizar el estudio de la documentacién, con el visto
bueno de la entidad fiduciaria, para luego expedir la correspondiente resolucién de
reconocimiento.

23.No obstante, mas adelante, el articulo 56 de la Ley 962 de 20058, dispuso que las
prestaciones sociales pagadas por el Fomag serian reconocidas «mediante la
aprobacién del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe
ser elaborado por el secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucién que llevara la firma del secretario de Educacién
de la entidad territorial», tramite que fue reglamentado por los articulos 2, 3, 4 y 5 del

12 Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta
especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para
el debido cumplimiento de la presente ley y fijara la comision que, en desarrollo del mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable determinada con base en los
costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro
de Educacion Nacional.

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion descentralizada de los
servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.

3 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

14 Segun el articulo 9 de la Ley 91 de 1989.

5 Por el cual se reglamenta el funcionamiento del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio de que trata la Ley 91 de 19809.

6 Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones
publicas o prestan servicios publicos.
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Decreto 2831 de 2005"7.

24.En virtud de la normativa aludida, esta subseccion ha sefalado que los actos a
través de los cuales se dispone el reconocimiento y la orden de pago de una
prestacion social a favor de los afiliados del Fomag, son actos administrativos
complejos, pues para su formacion intervienen varias voluntades juridicas (secretaria
de educacion, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad
territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente y la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los
recursos de tal fondo)'®.

25.Como se sefalo, el pago de las cesantias, parciales o definitivas, estaba sometida
al tramite previsto en el Decreto 2831 de 2005, que instituyé un procedimiento
administrativo caracterizado por la division de responsabilidades y cargas
administrativas entre las secretarias de educacion y la fiduciaria, pero también,
adoptd términos para la ejecucion de cada una de ellas, periodos que, en conjunto,
superaban los plazos dispuestos por el legislador para la expedicion del acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias de los demas servidores
publicos™.

26.Por ejemplo, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago del auxilio de
cesantias, el articulo 1 de la Ley 244 de 1995 preveia que «dentro de los quince (15)
dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las Cesantias
Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad patronal
debera expedir la Resolucién correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en
la Ley». Tal norma fue subrogada por el articulo 4 de la Ley 1071 de 2005, en cuanto
i) el sujeto destinatario de la obligacion, pues no se refirid solo a «la entidad patronal»,
sino a «la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de
las cesantias», ii) mantuvo el término de 15 dias como plazo maximo para expedir el
acto de reconocimiento de cesantias definitivas vy iii) extendié tal deber también a las
solicitudes de cesantias parciales.

27.En concordancia con lo anterior, el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, que establecia
el término oportuno para efectuar el pago del auxilio de cesantias definitivas (45 dias
habiles a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico) y previé una
sancion por el pago tardio de esa prestacion, fue subrogado por el articulo 5 de la
Ley 1071 de 2006, de la siguiente manera:

[...] Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena

7 Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6 del articulo 7° de la Ley 91 de
1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 12 de diciembre de 2023,
radicado 25000-23-42-000-2013-05975-01 (1384-2017), MP Juan Enrique Bedoya Escobar.

9 Al respecto, ver parrafos 118 y 119, Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo,
seccidn segunda, sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ-SI1-012-2018 de 18 de julio de
2018, expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01.
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la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

28. Comoquiera que las aludidas normas no sefialaron como beneficiarios en concreto
al personal docente, esto motivo la expedicion de la sentencia SU-336 de 20172, en
la cual la Corte Constitucional determind «que aquellas personas que se desempefian
como docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos
legales y segun se evalue en cada caso concreto, al reconocimiento de la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006».

29.A su vez, esta seccion profirié el fallo CE-SUJ-SII-012-20182%", en el que sostuvo
que «los docentes integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como
empleados oficiales??, lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de caracter
restrictivo encierra el concepto de empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio
prestado, la regulacion de la funcién docente y su ubicacién dentro de la estructura organica
de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacidn de la carrera docente para la insercion,
permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del
concepto de empleados publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través
de la ley». De manera que unificé la jurisprudencia, «para sefialar que el docente oficial,
al tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sanciéon moratoria por mora en el pago de las cesantias».

30.De igual modo, con el fin de establecer el momento de inicio de la causacion de la
sancion, la Corporacién estudio las distintas hipotesis que pueden presentarse en el
marco del reconocimiento de las cesantias de los afiliados al Fomag, momento en el
que valoré la forma y oportunidad del acto de reconocimiento de la prestacion (acto
ficto o expreso oportuno o extemporaneo), la notificacion, interposicion de recursos
y términos de ejecutoria de dicha actuacion, y determiné a partir de cuando, en cada
caso, empieza a generarse mora en el pago de la prestacion, segun las siguientes
reglas:

«[...] SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para sefalar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias, las siguientes reglas:

20 Corte Constitucional, sentencia SU-336 de 2017, MP Ivan Humberto Escruceria Mayolo.

21 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, sentencia CE-SUJ-SII-
012-2018 de 18 de julio de 2018, expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01.

22 Definicidn utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados publicos y a los
trabajadores oficiales.
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i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se
expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria corre
70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii)
45 dias para efectuar el pago.

i) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion,
iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el término dispuesto en la ley?®
para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al
peticionario a recibir la notificaciéon, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su
parte, cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto
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 moratoria.

iii) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el
acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia,
correran pasados 15 dias de interpuesto. [...]».

31.Por ultimo, la seccion también sentd jurisprudencia en cuanto al salario de
liquidacion de la sancion moratoria y la imposibilidad de indexar esa base (sin
perjuicio de la actualizacion de la respectiva condena):

«[...] TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para sefialar que, en tratandose de cesantias definitivas, el salario base para
calcular la sancion moratoria sera la asignacion basica vigente en la fecha en que se
produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales,
donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la asignacién basica vigente al
momento de la causacion de la mora sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado
para sefialar que es improcedente la indexacion de la sancién moratoria por pago tardio
de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA.

[...]».

32.A partir de lo anterior, esta corporacion ha sefialado que los docentes oficiales
afiliados al Fomag tienen derecho al reconocimiento de la sanciéon moratoria prevista
en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, afirmaciéon que encuentra sustento de
derecho detallado en los pronunciamientos de unificacion proferidos por la Corte
Constitucional (sentencia SU-336 de 2017%%) y por la seccién segunda de esta
corporacion (fallo CE-SUJ-SII-012-20182%); de manera que la gestion administrativa
necesaria para resolver todas las solicitudes de reconocimiento del auxilio de
cesantias formuladas ante el Fomag debe ajustarse a los plazos y condiciones
contenidos en esas normas y, en consecuencia, resulta claro que la referida sancién
empieza a generarse en caso de retardo en el pago de la prestacion, segun las

23 Articulo 69 CPACA.

24 Corte Constitucional, sentencia SU-336 de 18 de mayo de 2017, MP Ilvan Humberto Escruceria
Mayolo.

25 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, sentencia CE-SUJ-SII-
012-2018 de 18 de julio de 2018, expediente 73001-23-33-000-2014-00580-01.
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circunstancias de cada situacion particular y con independencia de si se trata de
cesantias definitivas o parciales?.

2.4. Caso en concreto
33.En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

33.1. De acuerdo con el acto de reconocimiento de las cesantias definitivas, Alcira
Galvis de Avellaneda presentd reclamacion administrativa, mediante «peticion
radicada el 21-may.14 bajo el No. 20140521-158 y radicado WEB 2014-CES-018829 de
fecha 30 de mayo de 2014»%7.

33.2.  En virtud de la Resolucién 1188 del 8 de agosto de 2014, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Bucaramanga le reconocié la suma de
$133.061.549 por concepto de liquidacion de cesantias definitivas. Asimismo,
dispuso:

«[...] PARAGRAFO PRIMERO: De la suma reconocida descontar $3.581.002,00, por
concepto de cesantias parciales pagadas como se indicé en la parte considerativa.

PARAGRAFO SEGUNDO: De la suma reconocida exceptuando los valores estipulados
en el paragrafo primero del presente articulo queda un saldo liquido de CIENTO
VEINTINUEVE MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA MIL QUINIENTOS Y SIETE
PESOS M/cte $129.480.547, valor que sera cancelado por la Fiduciaria La Previsora S.A,
segun acuerdo suscrito entre la Nacion y esta entidad a ALCIRA GALVIS DE
AVELLANEDA con C.C. 28.377.201 de San Gil [...]».

33.3. El acto de reconocimiento de las cesantias le fue notificado personalmente el
22 de agosto de 201428,

33.4. La Direccion de Prestaciones Econdmicas del Fondo del Magisterio certifico
que programo el pago de las cesantias reconocidas mediante Resolucion 1188 del 8
de agosto de 2014 a favor de Alcira Galvis de Avellaneda, dejando a disposicién de
la beneficiaria, a partir del 30 de diciembre de 2015, la suma de $129.480.547,00, a
través del banco BBVA Colombia por ventanilla®.

33.5. La demandante prest6 sus servicios como docente en el plantel Escuela Rural
la Palmira del municipio de Aratoca, durante el periodo comprendido entre el 10 de
marzo de 1970 y el 26 de marzo de 2014, para un tiempo total de servicios de 44
afos y 17 dias®°,

26 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 8 de julio de 2021, radicado
05001-23-33-000-2016-01673-01 (1606-2019), M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

27 [ndice 2 Samai, expediente digital Tribunal «02 Anexos», folio 4 - 6

28 |bidem, folio 6

2%  |ndice 2 Samai, expediente digital Tribunal  «016_MemorialWeb_ Respuesta-
RESPUESTAREQUERIMIE»

30 jndice 2 Samai, expediente digital Tribunal «02 Anexosy, folio 4

15



Radicado: 68001-23-33-000-2017-01286-01 (1277-2025)
Demandante: Alcira Galvis de Avellaneda

336. El 2 de marzo de 2017 solicitd el pago de los intereses moratorios, la
indexacion y la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2001, por el pago
tardio de las cesantias parciales. Peticion que fue resuelta negativamente, mediante
Oficio con radicado 20170067696 del 10 de mayo de 20173,

2.5. Analisis sustancial del caso concreto

34.El Tribunal Administrativo de Santander declar6 la nulidad del oficio demandado
y, como consecuencia, ordeno al Fomag el pago de 482 dias de mora por el pago
tardio de las cesantias a la demandante. El Fomag solicité que se revocara dicha
decision, al considerar que: i) le correspondia a la entidad territorial el pago de la
sancion moratoria; ii) se configurd el fendmeno juridico de la prescripcion; iii) no era
procedente la indexacion de la sanciéon moratoria; y iv) la eventual condena debia
estar con cargo a «los Titulos de Tesoreria que emita el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, de conformidad con el paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019».

35.De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, se advierte
que no se planted reproche alguno frente a la configuracién de la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias definitivas. En ese orden, la sala limitara su
estudio a aquellos planteados por el apelante unico, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 328 del Cddigo General del Proceso.

2.5.1. En cuanto a la competencia frente al pago de la sancion moratoria

36.El Fomag sustentdé su pretension de revocatoria de la sentencia de primera
instancia en que el incumplimiento que dio lugar al pago tardio de las cesantias
definitivas de la demandante y como consecuencia a la sancion moratoria «obedecié
exclusivamente por culpa de la entidad territorial, esto es, la Secretaria de Educacion», por
cuanto no profirié el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias dentro
del término legal. En consecuencia «hubo un retardo por parte del ente territorial en
expedir el acto administrativo al no haber sido proferido dentro del término de los quince (15)
dias posteriores a la radicacién de la solicitud, situacion que a la luz del articulo 57 de la ley
1955 de 2019, son de unica responsabilidad de dicha entidad siendo necesario su condena
proporcional en la sentencia que ponga fin al litigio».

37.En relacion con lo anterior, el a quo concluyé que el derecho al pago de la sancion
moratoria se caus6 el 3 de septiembre de 2014, fecha para la cual era aplicable lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

38.De acuerdo con la disposicion en cita, contrario a lo afirmado por el apelante, si
era al Fomag, como entidad pagadora, a la que le correspondia reconocer y pagar
de sus propios recursos la sancidon en casos como el sub judice en los que se
configurd la mora en el pago. Ahora bien, si como lo sostuvo en el recurso, considera
que el incumplimiento del término previsto en el ordenamiento fue consecuencia de
«un retardo por parte del ente territorial en expedir el acto administrativo», el legislador lo

31 |bidem, folio 3 - 4
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autorizé para repetir contra el funcionario a quien le sea imputable la culpa.

39.La Sala no desconoce que actualmente se encuentran vigentes los articulos 57 de
la Ley 1955 de 2019y 2.4.4.2.3.2.28. del Decreto 942 de 2022, segun los cuales «[l]a
Entidad Territorial Certificada en Educacion y la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran las
responsables del pago de la sancidon por mora en el pago tardio de las cesantias, en aquellos
eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento
de los términos previstos para cada una de ellas» y la «sanciéon moratoria no afectara los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de
presentarse, su pago sera responsabilidad de la entidad que la genere». Sin embargo,
dichas normas entraron en vigor con posterioridad a la fecha en la que se causo el
derecho de la sancién de la que era acreedora la demandante.

40.En ese sentido, no era posible su aplicacién a situaciones que se consolidaron con
anterioridad, puesto que en aquellas no se previo de manera expresa su
retroactividad y, al contrario, se establecié un régimen de transicidén, segun el cual
«[p]ara efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2022, facultese al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran
administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico definira la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuara la adicion presupuestal de los recursos
de los que trata el presente paragrafo®y.

41.Asi las cosas, no es procedente el argumento planteado por la entidad de
prevision, por cuanto, al momento en que se causoO la sanciébn moratoria, la
competencia para efectos de su reconocimiento y pago se encontraba en cabeza del
Fomag como entidad pagadora.

42.De otra parte, dentro de los reproches objeto de estudio, el Fomag solicitd que se
«sirva indicar en la sentencia que ponga fin al litigio, que la eventual condena debera ser
pagada con cargo a los Titulos de Tesoreria que emita el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, de conformidad con el paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019».

43.Al respecto, para la Sala dicha solicitud es improcedente, pues, de conformidad
con el articulo 324 de la Ley 2294 de 2023, el pago de las sanciones por mora que
se causaron antes de diciembre de 2022 se podran pagar con cargo a dichos titulos,
para esos efectos, le correspondera al Consejo Directivo del Fomag adelantar el
tramite pertinente tendiente a efectuar la adicién presupuestal de los recursos, para
el cual se debe tener certeza frente a la existencia de la obligacion, lo que sucede
con el acto de reconocimiento o con la sentencia judicial. En ese orden, esto
corresponde a un procedimiento a cargo de la entidad de previsidbn que no puede
utilizarse para condicionar el cumplimiento de la sentencia y que incluso debe existir
de manera previa a su inclusion en el presupuesto.

32 Paragrafo transitorio del articulo 324 de la Ley 2294 de 2023.
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2.4.2. En cuanto a la configuracién del fenémeno juridico de la prescripciéon

44.El Fomag sostuvo en el recurso objeto de estudio que, de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, se configurd el fendmeno juridico de la
prescripcion, puesto que, «en el sub judice se trata de cesantias definitivas, la mora solo
puede tener lugar en un unico evento, esto es, con ocasién del fenecimiento de la relacién
laboral, de manera que la aplicacion del término extintivo al causarse una unica sancién solo
podra ser total».

45. Asimismo, se advierte que la terminacion del vinculo laboral se tiene en cuenta
como extremo inicial para efectos del término de prescripcion frente a la solicitud de
reconocimiento y pago de las cesantias propiamente dichas y no para efectos de la
sancion moratoria, puesto que, esta ultima solo se causa por el incumplimiento del
término con el que cuenta la entidad competente para efectuar el pago y, para lo cual,
se debe contar previamente con la reclamacion administrativa.

46. Ahora bien, en cuanto a la configuracién del fendémeno juridico de la prescripcion,
de conformidad con la jurisprudencia de la Seccién Segunda de esta Corporacion,
este se rige por el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social®.

47.Asi las cosas, en el caso de la sancion moratoria, esta se hace exigible al dia
siguiente en el que vence el plazo establecido por el legislador para que la entidad
competente efectie el pago de las cesantias. En ese orden, en el sub judice, de
conformidad con lo decidido en la sentencia de primera instancia [frente a lo que no
se efectud reparo alguno] la sancién se causo el 4 de septiembre de 2014 y la
reclamacion administrativa se presento el 2 de marzo de 2017, esto es, dentro de los
3 afnos siguientes a que el derecho se hizo efectivo, por lo que, como lo concluyé el
a quo, no se configuré el fendbmeno juridico de la prescripcion. En consonancia,
tampoco se encuentra procedente este argumento de la apelacion.

2.4.3. En cuanto a la indexacion de la sancion moratoria

48.Finalmente, la entidad de prevision considero que era improcedente la indexacion
de la sancién moratoria ordenada por el tribunal de primera instancia, por cuanto,
pese al texto de la parte resolutiva de la sentencia de unificacion del 18 de julio de
2018, «en tanto la conclusion a la que se arriba en la referida providencia, no deriva de la
premisa sobre la cual presuntamente se funda, siendo procedente acudir a los argumentos
que fueron expuestos en la parte considerativa de la sentencia de unificacién para concluir
forzosamente la improcedencia de la indexacion y/o ajuste de valor respecto de la sancién
por mora en el pago de las cesantias contenida en la Ley 1071 de 2006».

33Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia SUJ- 034 - CE-S2 -2023: «la Seccién Segunda
considera que en el presente caso se debe acoger la regla de interpretacion segun la cual el derecho
al reconocimiento de la sancion moratoria por el incumplimiento en el pago de las cesantias definitivas
prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, esta supeditado a la observancia del término de
prescripcion consagrado en el mencionado articulo 151 del CPTSS».
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49. Contrario a lo sefalado por el apelante, la regla contenida en la parte resolutiva
de la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018, que dispone «SENTAR
JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para sefalar que es
improcedente la indexacién de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias. Lo
anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA» [se resalta], si es
congruente con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, en ese sentido,
en las consideraciones se expuso:

«[...] En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistematico y
prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste
del salario base con el IPC, indican con toda certeza que la sancidén moratoria no puede
indexarse a valor presente, razén por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado
sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de
la condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA. [...]».
[se resalta]

50. En consonancia, la decision del a quo de ordenar que la suma reconocida en favor
de la demandante sea ajustada de conformidad con el articulo 187 del CPACA, se
encuentra en linea con el precedente jurisprudencial aplicable al sub judice.

51.De conformidad con lo anterior, la Sala confirmara la sentencia proferida 20 de
marzo de 2025 por el Tribunal Administrativo de Santander, mediante la cual se
accedio a las pretensiones de la demanda.

2.4. Costas

52.La norma que prevé la condena en costas en la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo es el articulo 188 del CPACA que dispuso:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presento la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal.

53.Para la Sala, la palabra «disponer» a la que hace referencia la norma enunciada,
no presupone la causacion de costas per se contra la parte que pierda el litigio y solo,
en caso de que haya lugar a su imposicion, se acudira a las normas generales del
procedimiento para su liquidacion y ejecucion.

54.Por ello, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones, corresponde al
juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacion subjetiva
respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicion de la
medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una
aplicacion razonable de la norma34.

34 En el mismo sentido - Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
sentencia de 1 de diciembre de 2016, CP Carmelo Perdomo Cuéter., radicacion 70001-23-33-000-
2013-00065-01 (1908-2014).
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55.Esa ponderacion se realiza teniendo en cuenta si existieron acciones temerarias,
dilatorias que obstruyan o dificulten el curso normal de las diferentes etapas del
procedimiento y de verificar que en el expediente aparezca probado si se causaron
dichas costas.

56.En el caso concreto, como no se evidencido que, en esta instancia, actuacion
temeraria o mala fe, ni se advirtié conducta o circunstancia irregular en el transcurso
del tramite procesal, la Sala se abstendra de condenar en costas.

4. Conclusion

57.Con fundamento en lo expuesto, la Sala concluye que, de conformidad con las
normas vigentes en la fecha en la que se causoé la sancion moratoria, el Fomag era
la entidad competente para su reconocimiento y pago.

58. Asimismo, no hay lugar a modificar la sentencia de primera instancia con el fin de
precisar que la «eventual condena» debera pagarse con cargo a titulos de Tesoreria
que emita el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, puesto que, de conformidad
con el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 este tramite administrativo le corresponde
adelantarlo a la junta directiva de la entidad, sin que pueda ser utilizado como
condicionamiento para el cumplimiento de la orden impartida en el sub judice.

59. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, no opero el fendmeno juridico de la prescripcion, puesto que
entre la fecha en la que se causo6 la mora y la presentacion de la reclamacion
administrativa no transcurrieron mas de 3 anos.

60. Finalmente, la orden de indexar la suma reconocida de conformidad con el articulo
178 del CPACA, se encuentra en consonancia con el precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado.

61.En esas condiciones, se confirmara la sentencia proferida el 20 de marzo de 2025
por el Tribunal Administrativo de Santander que ordend al Fomag pagar a Alcira
Galvis de Avellaneda 482 dias de salario, por concepto de sancién moratoria
derivada del pago tardio de sus cesantias definitivas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Confirmar la sentencia proferida el 20 de marzo de 2025 por el Tribunal
Administrativo de Santander que accedidé parcialmente a las pretensiones de la
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demanda presentada por Alcira Galvis de Avellaneda contra el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo. No condenar en costas en esta instancia.

Tercero. Efectuar las anotaciones correspondientes en la plataforma Samai del
Consejo de Estado.

Cuarto. Notificar esta decision en los términos del articulo 205 del CPACA.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

Aclara voto
JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR ELIZABETH BECERRA CORNEJO
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

JORGE EDISON PORTOCARRERO BANGUERA
Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente en la plataforma del Consejo
de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion
y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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