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Cartagena de Indias D.T y C., veintitrés (23) de marzo de dos mil dieciocho

(2018)
Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-002-2014-00341-01
Demandante MANUEL SILVESTRE JARAMILLO JARAMILLO Y OTROS
Demandado NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION MORATORIA - debe ser reclamada denfro
de los 3 afios siguientes a su exigibilidad so pena de
perder el derecho, por prescripcién trienal conforme
al art. 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

Tema

.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacidn interpuesto
por el sefior MANUEL SILVESTRE JARAMILLO JARAMILLO Y la sefiora OSMANY
CECILIA VEGA PADILLA, actuando a través de apoderado judicial, contra la
senfencia del dieciocho [18) de enero de dos mil diecisiete (201'7}, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio
de la cual se negaron a las pretensiones de la demanda.

.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por el sefior MANUEL SILVESTRE JARAMILLO
JARAMILLO vy la sefiora OSMANY CECILIA VEGA PADILLA, por conducto de
apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accion esta dirigida en contra del NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL.
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2.1. La demanda.

A iravés de apoderado judicial constituido para el efecto, MANUEL SILVESTRE
JARAMILLO JARAMILLO, instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en
contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, para que,
previo el rdmite a que hubiere lugar, se accediera o las siguientes,

2.2. Pretensiones

“PRIMERA. Que se declare la nufidad del acto administrativo presunto, resultante del
silencio administrativo negativo de la peticién elevada a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, el 16 de Noviembre de 2012, por medio del cual se negd o
los demandantes, el reconocimiento, liquidacién y pago, de un dia de salario porcada
dia de refardo en el pago de las cesantias definifivas.

SEGUNDA. Que a Hiulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la NACION - O
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -~ que se reConozcd, liquide y pague, un dia
salorio por cada dia de retardo en el pago de ias cesantias definitivas a los docentas
MANUEL SILVESTRE JARAMILLO JARAMILLOY, OSMANY CECILIA VEGA PADILLA.

TERCERA. Que como resulfado de las declardciones anferiores, se condene a la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —of pago de la suma resuffanies del
restablecimiento del derecho, debidamente ajustadas, fomando como base el indice
de precios al consumidor de conformidad con el inciso 4° def arficulo 187 de la ley 1437
ce 2011,

CUARTA. Que se condene en costas a la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION -, por
no venfilarse un asunto de interés pablico, sino uno de interés particular, en fos términos
def arficulo 188 de Ia ley 1437 de 20115.

QUINTA. Que se condene a la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- a
pagar intereses moratforios sobre  las cantidades liquidas reconocidas en la
providencia, a partir de su ejecuforia, de conformidad con el inc. 3° del art. 192 y el
ndm. 4° del art.195 de la ley 1437 de 2011.°

2.3.- Hechos

La parte demandante como sustento a sus pretensiones, expone que, el sefor
Manuel Silvestre Jaramillo Jaramillo, mediante escrito de radicado No. 2008-
CES 035183 de fecha 10 de diciembre de 2008, el reconocimiento y pago de

1Fols. 1 -8 Cdno 1
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las cesantias definitivas, por el fiempo laborado como docente de vinculacién
departamental en la Institucién Educativa Catalina Herrera del municipio de
Ariona ~ Bolivar,

Porlo anterior, la Secretfaria de Educacidn del Departamento de Bolivar, emilid
la resolucién No. 1920 del 28 de agosto de 2009, reconociendo al sefior
Jaramillo Jaramillo, la suma de $4.413.952 por concepto de cesantios
definitivas. Sin embargo, el pagoe fue redlizado a través del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el 03 de junio de 2010, teniendo de esfe
modo una mora de 447 dias.

Que de conformidad a la cerlificacion de salarios No. 17710 el dltimo salario
devengado por el sefior Manuel Silvestre Jaramillo Jaramilio fue de $1.071.502.

De ofro lado, afima gue la sefiora Osmany Cecilia Vega Padilla, solicifé
medianfe escrifo de fecha 19 de enerc de 2009 de radicado 2009 - CES-
000838 el reconocimiento y pago de sus cesantias definifivas, por el fiempo
laborado en la Instifucién Técnica Indushial Don Bosco como docente de
vinculacion departamental,

Asl, mediante Resolucién No. 2864 del 17 de marzo de 2010 proferida por la
Secretaria de Educacion del Departamenio de Bolivar, reconocié a la sefora
Vega Padilla, la suma de $3.707.324 por concepto de cesantias definitivas.
Empero, el pago fue  efectuado el 26 de mayo de 2011 por intermedio del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo una rmorg
de 757 dias.

Qe conforme a ceriificacion satarial No. 17712 el Gitimo salario devengado
por la sefiora Osmany Cecilia Vega Padilla fue de $1.071.502.

2.4, Normas violadas y concepte de la viclacién
Como normas violadgas, la parfe actord enuncia las siguientes:

Ley 244 de 1995: Arficulo 2
Ley 1071 de 2004: Articulo 5
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2.4.1 Concepto de la violacién
e Loy 244 de 1995y Ley 1071 de 2006

Indica la parte demandante que el acte administrativo presunto, resultante
del siencio administrativo negative derivado de la peticién hecha ante la
Nacidn — Ministerio de Educacién Nacional, infringen las normas en cuestion,
como quiera gue pese ala mora producida por el pago tardio de las cesantios
de los demandantes, el reconocimiento y pago de la sancion consagrada en
el arficulo 2 del decreto ley 244 de 1995, madificade por el pardgrafo del art 5
de la ley 1071 de 2006,

Explica de ofra parte que, si bien, el decreto 244 de 1995 fijd término para el

page oportuno de las cesantias definitivas o los servidores publicos de fodos O
los drdenes, lo cierto es que hoy la sancion por el pagoe tardio de las cesantias

se encuentra regulada por el articulo de la ley 1071 de 2006, pues fa entidad
pagadora tendrd un plazo de 45 dias hdbiles para cancelar la prestacion

social referida, todo ello, a partir de la firmeza del acto administrative que
ordenct su liguidacion.

Teniendo luego enfonces que, después de pasados los 45 dias mencionados
en el pdrrafo anterior, el término para que se genere indemnizacidn por morg
comienza a correr a partir de la radicacién de la peticion de reconocimientfo
y pago de las cesantias, esto es, 15 dias habiles para expedir la resolucion, 5
dias hébiles adicionales para la ejecutoria, mds 45 dias habiles a partir de la
firmeza de la resolucién, obteniendo 65 dias hdbiles de plazo. O

2.5.- Contestacion

2.59.- Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisteric?

la Nacién ~ Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en la contestacion de la demanda
allegada, manifesté oposicion o todas las pretensiones de la demanda como

2 Fpls. 50 - 61 Cdno 1
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guiera gque carece de sustenfo fdclico v juridico para que Igs mismas
prosperen.

Por lo antes dicho, propuse las siguientes excepciones:

i} Inexistencia de la obligacién, como quiera que el auxilio de cesantia fue
cancelado conforme a la normatividad legal v reglamentara de [as
prestaciones sociales de los docentes. Por ello, el acto administrativo
demandado, no viola las disposiciones invocadas en la demanda; i) cobro de
lo no debido; i} prescripcién, pues existe prescripcion de las obligaciones
dinerarios por el no reclamo oportuno dentro de los fres afios siguientes a la
exigibilidad del derecho prestacional; iv) compensacion; v) caducidad; vi)
buenag fe.

Afirma entfre tanto que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, fiene la
funcion del pago de las prestaciones, empero fue disefiado un rdmite
especial en donde las secretarias tienen a su cargo la expedicion del acto
administrative y una sociedad fiduciaria es la encargada de la administracién
de los recursos del Fondo y pagar las prestaciones socidles, en este caso, la
entidad fiduciaria es la Fiduprevisora. S.A., conforme a la disponibilidad de
recursos provenientes del Ministerio de Hacienda v Crédito PUblico.

Concluye arguyendo qus, la sancidn por mora no ésta previstg en las normas
que regulan la presiacidon de cesantia en el régimen de los docentes.

lil. — SENTENCIA IMPUGNADA

Por medio de fallo de fecha 18 de enero de 20173, el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena, diimid la controversia sometida
su conocimiento, sosteniendo que, no es posible acceder la reclamacion
elevada por el actor, frente a la mora en el reconocimiento y pago de las
cesantios parciales, bajo el argumentfo de que las normas que aplican parg
[os docentes, son la Ley 91 de 1989 v el Decreto 2831 de 2005, gue no
contemplan la sancién moratoria por el no pago de cesantios.

3Fols. 105-124 Cdno 1
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Afade, que no es posible aplicar parcialmente la Ley 91 de 1989 y el Decreto
2831 de 2005, conjuntamente con la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006,
pues ello rompetia con el principio de inescindibilidad de la norma. Sostiene
ademds, que e] art. 5 de la Ley 1071 de 2006, no procede frente al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, puesto que la misma ley no menciona
expresamente que los docentes sean beneficiarios de dicha legislacién; por o
que extenderles su aplicacion, violentaria el principio de legadlidad que
informa el derecho sancionatorio.

IV.- RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante mediante escrito de fecha 03 de
febrero de 20174, interpuso recurso de apelacién en contra de la sentenciade

fecha 18 de enero de 2017, manifestando que yerra en excluir a los docentes O
del dmbito de aplicacién de la ley 244 de 1995 modificada porlaley 1071 de

2006.

Lo antetior, por considerar que la ley 244 modificada por la ley 1071 de 2006,
es norma sustancial que cobijo  a todos los servidores pUblicos en el
reconocimiento de sus derechos, incluido los docentes, contrario a la ley 962
de 2005 y demds normas concordantes constiftuyen normas adjetivas que
marcan el procedimiento para facilitar la eficacia de los derechos sustanciales
de las personas.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por aute calendado el 10 de febrero de 20175 se concedié el recurso de
apelacién interpuestc por la apoderada de la parte actorg; mediante
proveido del 10 de agosto de 20174, fue admitido el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de la parte demandante, en conira de la
sentencia de primera instancia de fecha 18 de enero de 2017; y. con
providencia del diez (10} de noviembre de 2017, visible a folio ¢ del cuaderno
No. 2 del expediente de la referencia, se ordend correr traslado a las partes
para alegar de conclusion.

4Fpls. 131 - 145 Cdno 1
5 Folio 146 Cdno 1
6 Folio 4 Cdno 2
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La parte demandante preseniéd sus alegatos de conclusidn de manera

extempordned.

6.2. Alegatos de la parfe demandada:

La parte demandada mediantfe escrito de fecha 03 de agosto de 2017, visible
a folios 12 - 21 cugderno 2 de] expediente de la referencia, aduciendo que.
las prestaciones sociales de los docentes estén a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, pero que, para el reconocimiento Y
pago de las prestaciones sociales, fue disefiado un rdmite en el que las
Secretarfas son las encargadas de o expedicién del acto v la fiduciania
Fiduprevisora S.A. es id que administra los recursos del fondo vy pagar Ias

prestaciones sociales.

Entre tanto, manifesté que a la parte demandante no le asiste razén, como
quiera que, la sancion morateria pretendida no se encuentra contenida en las
disposiciones que regulan el auxilic de cesantias de los docentes afiliados ol

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
6.3. Concepio del Ministerio Pblico.

El Ministerio PUblico no se pronuncié en esta instancia.

Yil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dade gue, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo acluado, se procede q

decidir la confroversia suscitada entre las partes.
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7.2, Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA.

7.3.- Actos administrafivos demandados.

En el presente asunto, el acto acusado esta compuesto por el acto ficto
configurado el dia 16 de febrero de 2013, frenfe a la peticidon presentada el
dia 16 de noviembre de 2012, en cuanto negéd el derecho o pagar la sancién
moratoria al accionante.

7.4.- Problema juridico.

5Fs procedente la aplicacién de la Ley 1071 de 2006, para efectos de acceder
al reconocimiento y pago de la sancién moratoria pard los docentes?

En caso de que la respuesta al anterior interrogante sea positiva, debe
responderse lo siguiente:

sSe causd en favor de los sefiores Manue! Silvestre Jaramilio Jaramilio y la
sefiora Osmany Cecilia Vega Padilla, el derecho o reclamar ung sancion
moratoria por cada dia de retardo en el pago de las cesantias definitivas?

sPara el caso concreto opera el fenémeno de la prescripcién, como quiera
que la reclamacién de la sancién por mora no fue hecha dentro de los 3 anos
siguientes en que se causo el derecho?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala se anticipa en sefalar, gue si bien, le es aplicable a los demandantes
la Ley 1071 de 2006 el reconocimiento v pago de la sancidén por mora en el
retardo del pago de las cesantias definitivas solicitada por éstos, lo cierto es
que dicha obligacion prescribié, al no ser reclamada por los demandantes
deniro de los 3 afios siguientes a su exigibilidad, conforme a lo establecido en
el art. 151 del CPL,

Caédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a continuacion.
7.6.- Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1. De la sancién moratoria por pago tardio de cesanfias pdrcicles o
definifivas en favor de docentes.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacién de tipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado af sector pUblico, sea cual sea la modalidad bajo la cual
se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe Ia relacion enfre
la administracion y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o cuando se
dan los supuestos para su otorgamiento de forma parcial sin que el vinculo
laboral cese, cuando su pago estd@ relacionado con necesidades de
adguisicion o mejoramiento de vivienda, entre otros mofivos previstos
legalmente .

Las cesantias de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio se encuentran amparada por un régimen especial contenido en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la que se dispone lo siguiente:

YArticulo 15:

Numeral 3. Cesantias.

A. Pard los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diclembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada ofio de servicio o proporcionaimente
por fraccién de afio laborado, sobre el ditimo salario devengado, si no ha sido
maodificado en los itimos fres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio
del dlfimo afio,

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1o, de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisferio reconocerd y pagard un inferés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes ol 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin refroactividad, equivaiente a la surna gue resulfe de
aplicar la tasa de inferés, que de acuerdo con cerfificacién de o
Superintendencia Bancaria, haya sido Ia comercial promedio de captacion def
sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional
docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, confinuardn sometidas a las
nommas generales vigentes para fos empleados publicos del orden nacional”.

La norma trascrita no establece la sancidn por la mora en la cancelacién de
las cesantias a los docentes generando multiples decisiones disimiles, en Ias
cudles jueces, magistrados y consejeros de estado han negado y concedido
el pago de la sancién, lo que se traduce en unag inseguridad juridica para los
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administrados al no tener claro si fienen derecho o no al reconocimiento de
esta prestacién.

Ante la incerfidumbre generada por la sifuacion anferior, la Corte
Constitucional, mediante sentencia de unificaciéon SU-336 de mayo 18 de 2017,
precisd que aquellas personas que se desempefan como docentes al servicio
del estado fienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y
segln se evalle 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. Lo anterior, porque lo que se busca
con el pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir o la mengua
de las cargas econdmicas que deben enfrentar 10s asalariados ante ef cese
de la actividad productfiva, y por ofro -en el caso del pago parcial de
cesantias-, permitir al trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda
y educacion. Bojo ese entendido, la efectividad del derecho o la seguridad O
social se desdibujo cuando o pesar de reconocer que un frabajador,
cudlquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus cesantias, el
estado o el empleador demora su pago durante un término indefiniclo. Asf
mismo, aunque los docentes oficiales no hacen parte de lo cotegoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se asemejan d la
de estos Ulfimos y, por lo tanto, les es aplicable el regimen general en lo no
regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989...".

La sancion moratoria en estudio se instituyé en la Ley 244/95, y tiene lugar
siempre que al momento del refiro del servicio o de la terminacion del
conirato, la enfidad publica pagadora incumpla los términos perentorios para
la liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o parciales.
Al respecto sefialan los arffculos 1y 2 de la mencionada ley:

“Artfculo 18 Dentro de los quince [15) dias hdbiles siguientes a fd presentacion de fa
solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas, por parte de los servidores publicos
de todos los ordenes, la enfidad patonal deberd expedir la  resolucion
cotrespondiente, si reine fodos los requisitos deferminados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al peticionario dentro de los diez (10 dfas hdbiles siguientes al recibo de
Ia solicitud, sefaldndole expresamente qué requisitos le hace falta anexar.

Una vez aportados los requisitos falfantes, la solicitud deberd serresuelta en los férminos
sefiglados en el inciso primero de este arficuio.

Arffculo 20 La entidad pdblica pagadora tendrd un plazo mdximeo de cuarenta y cinco
(45) dias habiles, a parfir de fa fecha en fa cudl quede en firme el acto administrativo
que ordena la fiquidacién de las Cesantfas Definitivas del servidor pdblico, para
cancelar esta prestacion social, !
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la
enfidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, af beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pogo de las
mismas, para lo cud! sélo bastard acreditar lo no cancelacién dentro del término
previsio en este arficulo. Sin embargo, la enfidad podrd repetir contra el funcienario,
cuando se demuesire que ld mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Cabe sefialar que la cifada norma fue adicionada y modificada por I ley
1071 de 20067, asi:

“Ariiculo 1° Objefo. La presente ley fiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesuntias definitivas o parciales a los frabajadores y servidores def
Estado, asf como su oporfung cancelacién.

Arficulo 2°. Amblfo de aplicacién. Son destinatarios de Ia presente ley los mietmbros de
las Corporaciones PUblicas, empleados y irabajudores del Esicdo y de sus enfidades
descenfralizadas teritofialmente y por servicios. Para los mismos efecios sa aplicaré a
los miembros de la fuerza pdblica, los particulares que ejerzan funciones publicas en
forma permanente o fransiforia, Jos funcionarios y frabajadores del Banco de la
Republica y trabajadores particuiares afiliados «f Fondo Nacional de Ahorro,

Arficulo 3°, Refiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios o los que hace referencia
el arficulo 2° de la presenfe nomma podrdn solicitar ef retiro de sus cesantiias pbarcidles
en fos sigientes casos:

i. Para la compra y adquisicién de vivienda, consfruccién, reparacion y amoliocién
de fa misma y liberacién de gravdmenes del inmuehle, contraidos por el empleado o
su Conyuge o companierofa) permanente.

2. Parg adelantar estudios ya sea del empleado, sy conyuge o companero(a)
permanente, © sus hijos.

Arliculo 4°, Términos. Deniro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacidn de las cesaniias definifivas o parciales, por porfe de los
peficionarios, Jo enfidad empleadora ¢ aguella que lepga o su cargo of
reconocimiente  y pago de las cesanfias, deberd expedir la  resolucion
correspondiente, si reGne todos los requisifos deferminados en ia ley.

Paragrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicifud estd incompleta deberd
informdrsele al peficionario dentro de los diez (10} dias hébiles siguientes ol recibbo de
la salicitud, sefialdndole expresaments los documendos y{o requisifos pendientes.

Una vez aporiados los documentos y/o requisitos pendientes, Ia solicitud deberd ser
resuelta en los términos sefidlados en el inciso primero de este articulo.

Atficulo 5° Mora en el pago. La enfidad pUblica pagadora fendrd vn plazo mdéxime de
cugrenta y cince (45) dias hdbiles, a patir de la cudl quede en firme el acio
adminisirafiva que ordena lo liquidacién de lus cesaniias definitivas o parciales del
servidor piblico, para cancelar esia prestocién social, sin berjuicio de lo establecido
para ef Fondo Nacionaf de Ahorro.

’Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula e! pago de las
cesantios definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan
términos para su cancelacidn.
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Pardgrafo. En caso de mora en el pagoe de las cesaniias definifivas o parciales de los
servidores pdblicos, la enfidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salaric por cadga dia de refardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard gereditar o no cancelacién
dentro del término previsto en este arffculo. Sin embarge, la enfidad podrd repetir
confra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable o este,

Arficulo 6° Inspeccién, vigilancia y control. Los Organismos de Controf del Estado
garantizarén que los funcionarios encargados del pago de las prestaciones sociales
de los Servidores Publicos, cumplan con los términos seficlados en la presente ley.

lgualmente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en estricfo orden como se
hayan radicado las solicitudes, so pena de incurir los funcionarios en falta gravisima
sancionable con destitucién.” {(Negrillas y subrayas nuestras).

Sobre la interpretacién de las normas en cita por parte del Consejo de Estado,
en sentencia de la Sala Plena de fecha 27 de marzo de 2007, expediente No.
7777-0004, M.P. Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante, se llegd o las siguientes
conclusiones:

"(...) 5.3, Formulacién de las distintas hipdtesis para el reconocimienfo de la
indemnizacién moratoriaporlafatia de pago oporfuno de las cesantias definitivas.

{...] Conforme al texto de la norma se presentan varias hipdtesis, a partir de la peticién
del interesado, que pueden dar lugar ¢ la existencia de un confficto, arsf:

53.1 Lo administracién no resuelve el requerimiento del servidor plblico sobre d
liquidacién de sus cesantias.

5.3.2 La administracion no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.

5.3.3. Lo adminisiracién efectda el reconocimiento de las cesantias.
En este caso pueden ocumir varias posibilidades:

5.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no lds pagd.

5.3.3.2. Las reconoce oportunamente pero las pagd tardiamente.

5.3.32.3. Las reconoce extempordneamente y no las paga.

5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente y tas paga tardiomente.

5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre ias cesantias y/o sobre la sancion y el
interesado no estd de acuerdo con el monto reconocido.

En fas situaciones aludidas que impliquen discusion respecio del confenido mismo del
derecho la Sala _considera que la agcion pbrocedente _es lg de nulidad v
restablecirmiento_del derecho de cardcter laboral, en razon de gue el origen de g
suma adeudada es ung acreencid laborgl,

En las hipdtesis en que no hayd confroversia sobre el derecho, por existir la resolucion
de reconocimiento vy la constancia o prueba del pago tardio, que, en principio,
podrian constituir un titufo gjeculivo complejo de cardcter laboral, el interesado puede
acudir directamente ante ki jusiicia ordinaria para obtener el pago mediante la accion
ejecutiva. V.gr. hipdtesis 5.3.3.1 y 5.3.3.2. (...}
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En suma la via procesal adecvada para discutir las cesaniias v el reconocimiento de
la sancién moratoria es la accién de nulidad y restablecimianto del derecho, salvo que
exista cerlera del derecho y de la sancién, porque, se repiie, en estos evenios procede
la efecucién del fiiulo complejo. {...)

{ii El octo de reconocimienfo de las cesantios definifivas puede ser controverfido,
cuandlo el adminisfrado no estd de acuverdo con la liquidacion, mediante la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho.

(i) Ese mismo acto consfituye titulo efeculivo y puede serreclamado por fa via judicial
correspondiente, que es la accion efecufiva, pero en fo que respecfa a fa sancién
moratoria deberd demosirarse, ademds, que no se ha pagado o que se pagsd en
forma tardia.

(i} Elacto de reconocirniento de lo sancién moratoria puede ser cussiionado a fravés
de fa accién de nvfidad y restablecimiento del derecho si el administrado se encuentra
Inconforme con €1, pero si hay acuerdo sobre su confenido v no se produce el pago
de la sancién la via indicada es la accidn ejecutiva,

{iv] Cuando se suscite discusion sobre algunos de s elemenios que conforman el Hiulo
gjecyfivo, como que no sean ckios exoeos v exigibles, debe acudirse ante esta
jurisdiccién para que defind eltera. Delo confraiokz obligacion puede ser ejecutada ante
it jurisdiccién ordinaria por la accidn pertinente.

Conviene precisar gue en lo acclén de nulidad v resiablecimiento del dereche
siempre existiréd un gcfo alacable. Los axpresos de recenocimienfo de las cesantias
definifivas v de reconocimiento de Ia sencidn moraforic o los ficos ferde ala pelicién de
reconocimienio de las cesanifas definitivas o frente o la peficién de recenocimiento v
pago de la indemnizacién moratoria, por fo que la gccidn gue debe impeifrarse es g

de nulidad y resfablecimienio del derecho. (...}" (Negrilla fuera del fexto)

De conformidad con lo expuesto, concluye el Tribunal:

1. La via judicial adecuada para reclamar el reconocimiento y pago de I
cesantia definitiva v la sancién moratoria es el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que no existe litulo ejecutivo,

2. Las cesontias definifivas se cancelan al servidor poblico ol término o
finalizacion de su relacidn laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento
pueden entregdrsele para que disponga de ellas, o cuando se dan los supueastos
para su otorgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral cese.

3. La liguidacién de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenica en
una resolucion o acto administrativo originado en la peticion del interesado.

4. Presentada la solicitud, la enfidad empleadorg o aquella que tenga o su
cargo el reconocimiento vy pago de las cesaniias, cuenta con 15 dias hébiles
pard expadir ld resolucién de reconocimiento.

5. De conformidad con el arficulo 87 del CPACA, la Resclucién de

reconocimiento quedard en firme desde el dia siguiente a I publicacion,
comunicacion o noftificaciéon de la decisién sobre los recursos inferpuestos, o
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desde el dia siguiente al vencimiento del términc para interponer recursos
cuando estos no fueron interpuestos o respecto de ellos se hubiera
renunciado.

6. A partit de la firmeza del acto de reconocimiento, la enfidad poblica
pagadora de que frota el arficulo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de la que
hace la liquidacion de las prestaciones - cuenia con un {érmino méximo de
cuarenta y cinco (45) dios hdbiles, para hacer efectiva la prestacién liquidada,
so pena de tener que reconocer y pagdadr undg indemnizacion - por mora
equivdalente a un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas.

Precisa la Sala, gque aunque la Ley 91 de 1989 que regula de manera especidl
el pago de cesantias para los docentes, no contempla la sancidén moratoria
por el retardo en el pago, el Consejo de Estadod, en proveido cuyos
fundamentos se comparten, ha reconocido sin mayor dificuttad la aplicacion
de la Ley 244 de 1995y la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector pUblico,? O
siendo esta posicién, a criterio de esta Sala de Decision, la que mejor responde
al principio de favorabilidad que debe primar en mcteria laboral v ¢l de
igualdad material de los docentes frente ¢ los otros servidores publicos que si
se ven cobijados por dicha prerrogativa; aplicabilidad que igualmente se da,
acudiendo a una interpretacion finalista de la norma general, que procura
que al establecer el auxilio de cesantias en favor de servidores publicos, la
administracién debe reconocerio y pagario en unos plazos, es decir, no puede
hacerlo en cualguier momento y sin consideracion alguna a la finalidad para
la cual fue creada esa prestacién social, la cual es, servir de sustento al ex
empleado publico mientras se encuentra cesante. De alli que, en vista de id
finalidad que llevé a establecer la sancidn moratoria por el retardo en el pago
de cesanfias, no es posible que excluir a los docentes que se podrian
enconirar en la misma situacion. O

8Consejo de Estado- Seccidn Segunda del Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccién
“p"  M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, radicacion No. 23001-23-31-000-2004-00069-
02(0859-08), actor: Hugo Carlos Pretelt Naranjo, sentencia del 21 de mayo de 2009.

%En sentencia mds reciente, fambién se aplicd ese criterio: CONSEJO DE ESTADO-SALA DELO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SURSECCION B-Consejera ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ-Bogotd, D.C., veintidéds (22) de enero de dos mil quince (2015})-
Radicacion numero: 73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14)-Actor: YANETH LUCIA GUTIERREZ
GUTIERREZ-Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — MUNICIPIO DE IBAGUE ({TOLIMA)-
Referencia: AUTORIDADES NACIONALES — LEY 1437 DE 2011. Finalmente, se adopto el mismo
criterio en sentencia proferida por la Subseccién A de la Seccidn B 17 de noviembre de 2016
con ponencia del Consejero William Herndndez Gomez, expediente 66001-23-33-000-2013-
00190-01
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Los mismos criterios fueron expuestos en sentencia de 22 de enero de 2015,
Radicacion ndmero: 73001-23-31-000-2013-00192-01{0271-14} la Segunda-
Subseccidn B, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, vy eh sentencia proferida por
la Subseccion B de 17 de noviembre de 2014, C.P. William Herndndez Gomez,
expedienfe 66001-23-33-000-2013-00190-01.

Asflas cosas, ha de concluirla Sala que para el caso de los docentes del sector
publico también resulta aplicable la sancién moratoria establecida en las
Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

7.6.2.- Sobre el frdmite de reconocimiento y pago de las cesaniias de
docentes, y la responsabilidad frente o las consecuencias econdmicas que se
deriven de los actos adminisirafivos de reconocimiento.

La Corte Constitucional, en Sentencia de unificacién SU-334 de 18 de mayo
de 2017 antes sefidlada, sostuvo que los docentes estén cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual
se regula las cesantics. )

Sostuvo, ademds, que aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores pdblicos, su situacion, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos Oltimos vy, por o fanto, les es aplicable el régimen
general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989, asf:

“(...] Los docentes estatales se encueniran cobijados por un régimen especial
contenido en el drifcufo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cudi se regula fo concernienfe
al pago de Jas cesantios.

Al no contemplar ese régimen especiai disposicion alguna que indigue si fos docentes
del FOMAG son acreedores del pago de la sancién moratoria de las cesanfias, surge
ef interrogante acerca de si flenen derecho d reclarar eso prestacian v, de serlo, con
sustenfo en qué normatividad pueden reclamaria.

Para dilucidar este asunto, es preciso seficlar que Ia Ley 244 de 1995, modificada por
fa Ley 107] de 2006, fijd los términos para el reconocimiento Y pago oporfuno de fas
cesantias de los servidores del sector piblico. No obstante, de la lectura de o norma
cifada no es posible concluir que la misma seo aplicable de manera directa a los
docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esfa Corporacién considera que aquellas persenas que se
desempefian como docentes ol servicio del Estado fienen derecha, previo
cumplimiento de los requisifos legales vy segin se evolde en coda caso concreto, of
reconocimienfo de la sancidn moratoria por el pago tardio de las cesantias,
establecida enla Ley 244 de 1995, modificada porlaley 1071 de 2006 v, en ese sentido,
unificard la jurisprudencia sobre el particular, Lo anterior, por cuanto:
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i) Lo que se busca con el page de esta prestacion social es, por un lado, contribuir o
la rmengua de las cargas econémicas que deben enfrentarlos asalariados anfe el cese
de la actividad productiva, y por ofro -en el caso del pago parcial de cesantias-,
permifir al frabajador satistacer otras necesidades, como vivienda y educacion. Bajo
ese entendido, la efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando
o pesar de recohocer que un frabagjador, cualquiera sed su naturalezq, tiene derecho
al pago de sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante un témino
indefinido.

(i} Aunque los docenies oficioles no hacen parfe de la categoria de servidores
piblicos, su sifuacién, caracteristicas y funciones se asemejun o la de esfos Jliimos y,
por o tanto, les es aplicable el régimen general en lo no reguladc en el régimen
especial de Ia Ley 91 de 1989[71].

Por lo anterior, a fin de establecer el término que fiene la entidad para pagar
las cesantias a los docentes habrd que remilirse a las normas especiales que
sobre la materia lo rigen, es decir, el procedimiento establecido en el Decreto
2831 de 2005.

En efecto, el arficulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacion del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisteric como una cuenta especial de la
Nacién, sin personeria juridica, con independencia patimonial, contable y
estadistica, con recursos gque deben ser manejados por unda entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta, con el fin de que asumierd el page de las
prestaciones sociales de los docentes. A su vez, el arficulo 9° de la citada ley
indica que las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas
por la Nacién-Ministerio de Educacién Naciondl, funcidn que se delegard de
tal manera que se redlice en las entidades territoriales.

En armonia con las anteriores disposiciones, el articuto 180 de la Ley 115 de
1994 ordena gue las prestaciones sociales de los docentes al servicio del
Estado sean reconocidas por el representante del Ministerio de Educacion
Nacional ante la entidad ferdforial o la gue se encuenire vinculado el
educador, € igualmente que el acto administrativo de reconocimiento de las
mismas debe constar en una resolucion que lleve, ademds, la fiima del
coordinador regional de prestaciones sociales del mismo Ministerio, en la
respectiva regional.

En ase mismo orden, se fiene que el arliculo 56 de la Ley 942 de 2005, sefiala:
R ACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el
citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucién por parte
de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
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Educacidén de la Enfidad Teniforial cerfificada comespondiente, o la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se
hard mediante resolucion que flevard la firma del Secretario cle Educacién de

la entidad territorial”.

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cual se reglamenta el
inciso 2° def 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, dispone:

"Arficulo 2° Radicacidn de solficifudes. Las solicifudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de educacion, o Ia
dependencia o enfidad que haga sus veces, de la respectiva entidad teritorial
cerfificada o cuya planta docente perfenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuverdo con el formularo adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar fos recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. {...)

En igual sentido, el articulo 3° del Decreto en cita expresa:

Arficulo 3° Gestidn a cargo de las secretarias de educacion de educacién. De
acuerdo con o establecido en el ariculo 3° de la Ley 91 de 1989 v el articulo 56 de Ig
Ley 962 de 2005, la atencién de las solicifudes relacionadas con las prestaciones
sociales que pogard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd
efectuada a fravés de Jas secretarios de educacion de las enfidades ferftoricies
cerfificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacién de la enfidad teritorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente deberd:

I. Recibir y radicar en estricto orden cronolégico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones socioles a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte g socieded
fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con desfino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo y conforme a los formatos Unicos por ésta adoptados, cerfificacién de
fiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peficionaric o
causahabiente, de acuerdo con lo normatividad vigente.

3. Elaborar y remifir el proyecfo de acto adminisirafive de reconocimiento, denfro de
los quince (15} dias hdbiles siguientes a la radicacién de la solicitud, o la sociedad
fiduciaria encargada del manejo y administracién de los recursos del Fendo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacién, junto con la cerificacién
descrita en el numeral anterior del presenie ariiculo,

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracién tos recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones econdmicas o
cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 v las normas
que las adicionen o modifiquen, v surfir fos tramites administrativos a que haya lugar,
en los términos y con las formalidades y efectos previstos en Id Ley.

5. Remitir a la seciedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los uctos adminisirafivos
de reconocimiento de prestaciones sociaies a cargo de éste, junfo con la respectiva

Codigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017




B s TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Replbiade Cofobia SENTENCIA No. 020/2018 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

constancia de efecuforia para efectos de pago y denfro de los fres dias siguientes o
que ésfos se encuentren en firme. {...)"

El arficulo 4° ibidem seficla que el proyecto de acto administrafivo de
reconocimiento de prestaciones que elobore la secretaria de educacion, o la
enfidad que haga sus veces, de la enfidad ferritorial cerfificada o cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el soficifante, serd remifido o la
sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo
para su aprobacion.

Denfro de los quince (15) dias hdbiles siguientes al recibo del proyecto de
resolucién, la sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacién o indicar de
manera precisa las razones de su decisién de no hacerlo, e informar de ello o
la respectiva secretaria de educacion.

El arficulo 5° ibidem, sefiala que aprobado el proyecto de resolucion por la O
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd
ser suscrito por el secrefario de educacion del enfe territorial cerificado vy
nofificado en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.

Ast las cosas, queda claro de conformidad conla exposicion contenida en los
apartes jurisprudenciales antecedentes, que lg sancién moratoria por el no
pago de las cesantias parciales o definitivas regulada en la Ley 1071 de 2006,
inicia su conteo a partir del dia 65 al cual se presenté ld solicitud tendiente al
reconocimiento y pago de dicha prestacion, finalizando el dia que se cancele
al rabajador o ex trabajador, dicho monto.

Se aclara que el anterior resulta ser el plazo aplicable a los empleados publicos O
en general, dado que en fratandose de afiliados al FONDO NACIONAL DE ~
PRESTACIONES SOCIALES DE MAGISTERIO, las normas especiales que regulan

la materia, los arficulos 56 de la Ley 942 de 20050 y 4 del Decreto 2831 de

200511, ol establecer en dichos frémites la intervencion de las Secretarias de

104 Articulo 56, Racionalizacion. de tramifes en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn reconocidds por el citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto
de resolucién por parte de guien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacién de la Entidad Termitorial certificada comespondiente, a la que se
encuenire vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante
resolucién que llevard o firma del Secretario de Educacién de la entidad ferritorial.”

Wi Articulo 49, Trémite de solicifudes. El proyecto de acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la enfidad que haga sus veces, de la
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Educacion de los Enfes Terriforicles descentralizados en educacién vy la
fiduciaria que administra el patrimonio autdnomo del fondo, adicionan a
dicho plazo quince (15) dias, para la revisioh del proyecto de acto
administrativo por parte de la fiduciaria gue administre dichos recursos, mas la
noftificacion del acto administrativo (5) dias, la ejecutoria del mismo (10} dias
en virfud del CPACA vy (05} dias atendiendo a las previsiones del CCA segin
sea el caso, la remisidn del acto a la fiduciaria (3) dias, por lo que para este
caso estos plazos deben computarsei2,

Ahora bien, en decisidon de la Subseccién “B"” de la seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis, que comparte en su
infegridad por esta Sala, respecto de la responsabilidad gue le asiste al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente al reconocimiento y page de
las prestaciones de los docentes nacionales y naciondlizados, en el gue
sefialdi3:

“Asf las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas Franscrifas las
resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y poago de prestaciones
econdmicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de Frestaciones Sociales del
Magisterio son actos en los que inferviene, en estricto senfido, tanto la Secretaria de
Educacién del ente territorial, en el cual presta sus servicios el docenie peficionario, o
fravés de la elaboracién del proyecto de resolucién de reconacimiento prestacional,
como la Fiduciaria encargada de adminisfrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde aprobar o improbar el
proyecto de resolucidn, de acverdo con la documentacién que para tal efecto Je
haya sido enviada, entfre la cual se destaca, la cerfificacion de fiempo de servicio y

entfidad temitorial cerfificada a cuya planta docente perfenezca o haya perfenecido ef
solicitante, serd remitido o la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos
del Fondo para su aprobacion.

Dentro de fos quince (15) dias habiles siguientes al recibo del proyecto de resolucion, fa
sociedad fiduciaria deberd imparfir su aprobacién o indicar de manera precisa las razones de
su decision de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de educacidn.”

12En este sentido la Corte Constitucional nos ilustra: “Tanfo Ia Ley 962 de 2005, como el Decreto
2831 del mismoe afio son claros en asignar las consecuencias que siguen al incumplimiento de!
requisito de aprobacién de los proyectos de resoluciones por parfe de la sociedad fiduciaria
y de sus textos se desprende, con total nifidez, que, sin esa aprobacién, las referidas
resoluciones no podian prestar méiito ejecutivo y que, porlo tanto, el juez no estaba habilitado
para proferirmandamiento de pago ni para disponer que prosiguiera la ejecucion.” Sentencia
T-042 de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

BConsejo de Esfado, Seccién segunda, Subseccion “B” Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE, sentencia del 14 de febrero de 2013, radicacién No. 25000-23-25-000-
2010-01073-01(1048-12), Actor: LUZ NIDIA OLARTE MATEUS., Demandado: FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-AUTORIDADES NACIONALES.
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régimen salarial y prestacional del docente interesado, segin la normafividad
vigentel4,

No obstante lo anterior, y aun cuanda la fiduciaria encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magistetio fiene la funcion
de aprobar o improbar los proyectos de resolucién de reconocimiento prestacional de
jos docenies, cabe advertir que es a éste Ulimo a quien a través de la Secretaria de
Educacidn del ente terriforial correspondiente, le estd dada la funcién de expedir el
acto administrafivo por el cual se dispone el pagoe de la prestacién deprecada por el
docente pelicionario, en virtud de lo dispuesto en los arliculos 5 a 8 del Decreto 1775
de 1990 y 5 del Decrefo 2831 de 2005.

La Sala no pasa por alto que la intencién del legislador al expedir la Ley 962 de 2005
fue la de simplificar’s una serie de tramites que los parficulares adelantaban ante Ja
adminisiracion, entre eflos las solicitudes de los docentes oficiales tendientes a obtener
el reconocimiento de una prestacién pensional, dada la evidenfe complejidad que
ello entrafiaba. Sin embarge, contrario a lo afimado por la parte demandante, ellc en
ningin momento supuso despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magistetio de la compeiencia para reconocer y pagar {as prestaciones socigles de los
docentes oficiales, como se observa en el articulo 56 el cual, no hace ofra cosa que
reafirmar dicha compefencia en cabeza del referido Fondo, ol sefialar en su fenor O
literal que “Las prestaciones sociales que pagaré el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo.”. (Negrillas fuera de
texto).

Por tanto, es claro para esta Scla de Decision que en el proceso de
reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes nacionales vy
nacionalizados intervienen, fres enfidades: la Secretaria de Educacién de la
entidad tenitorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacidén-Ministerio
de Educacion-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y lo Fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo.

Sin embargo, para efectos fiscales y patrimoniales, los recursos que se afectan

con cualguier decision relativa a las prestaciones socidles de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son los de este O
Fondo, que es und cuenta especidl de la Nacién, con independencia )
patimonial, contable y estadistica, que si bien es cierfo no tiene personeria
juridica, estd representada por el Ministerio de Educacidén Nacional y tiene

come finalidad de acuerdo ai arficulo 5° de la Ley 91 de 1989, el pago de las
prastaciones sociales de sus afiliados, es decir de los docentes.

14 En este mismo sentido puede verse la senfencia de 18 de agosto de 2011. Rad, 1887-2008.
M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

15 Asf puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefala: "Por la cuagl se dictan
disposiciones sobre racionalizacién de tramites y procedimientfos administrativos de los
organismos y enfidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones pUblicas o
prestan servicios publicos.”.
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Por lo tanto, las condenas relativas o que tengan como causa las prestaciones
sociales de los docentes dafiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no son a cargo del presupuesto de la entidad territorial en que
prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de que
en dicho frdmite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del
respectivo ente, no obstante la responsabilidad disciplinaria vy fiscal en que
incurran los funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de sus
funciones, si a eso hubiere lugar.

Definido entonces el anterior punto, sin ahondar en mayores elucubraciones
se adentra ahora este Cuerpo Colegiado a estudiar el caso concreto.

7.6.3 Prescripcién de la sancidén moratoria

De acverdo con el mds reciente pronunciamiento del Consejo de Estado’s, en
caso de que a los demandantes les asista derecho al reconocimiento de Ia
sancién moratoria, debe verificarse si existe prescripcion de la misma, toda vez
que, si bien es cierfo que dicha sancién es accesoria o las cesantias, la misma
no cuenta con lg calidad de imprescriptible que tiene el derecho a las
cesantias. En ese senfido, se ha expresado el Consejo de Estado en sentencia
de Unificacién del 25 de agosto de 201617:

“i) Prescripcién de ios salarios moratorios

Como se sefald en forma previa, los salarios moraforios, que estan a carge del
empleador que incumpla su obligacién de consignar las cesantias en el témino que
la ley concede, no son accesorios a_la prestacion "cesantias™. $i bien es cierfo se
causan en fomo a ellas, no dependen directamente de su reconocimiento, ni hacen
parte de & pues su causacidn es excepcional, estd sujeta vy deviene del
incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a cargo del empleador, estdn
concebidas a fffulo de sancién, por la inobservancia de Ia fecha en que se debe
efectuar lo consignacion de esa prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones que

16 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA.
Consejero ponertte; LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogotd, D.C., veinticinco (25) de agosto
de dos mil dieciséis {2014). Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2011-00628-01 {0528-14)CE-
SUJ2-004-16

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogotq, D.C., veinficinco (25) de agosto
de dos mil dieciséis (2016). Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2011-00428-01 (0528-14)CE-~
SUJ2-004-16
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infrodujeron esa sancién en el ordenamiento juridico, no consagran un férmino de
prescripcidn, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido
que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no puedert existir
sanciones imprescriptibles”.

Asi las cosas, el término de la prescripcion de la sancién moratoria debe
contabilizarse de acuerdo con lo establecido en el art. 151 del Codigo de
Procedimiento Laboral, el cudl establece que:

“Artffieulo 151, Prescripcion, Las acciones que emgnen de las leyes sociales prescribirdn
en fres afios, que se contardn desde gue la respectivg obligacion se haya hecho
exigible. El simple reclamo escrifo del frabajador, recibido por el patrono, sobre un
derecho o prestacién debidamente determinado, inferrumpird la prescripcion pero
sélo por un lapso igual.” (Subrayas fuera del texto original).

Segun lo anterior, para efectos de evitar la prescripcion del derecho a la
sancién moratoria, ésta debe ser reclamada dentro de los 3 anos siguientes a
la fecha en la que se hizo exigible.

Al respecto, el Consejo de Estado ha expuesto’®;

s Ahora bien, como ya se sefiald, la administracién se encuentra en mord desde el 15
de febrero de 2004; porlo tanto, es a partir de allf que surge la indemnizacién moratoria
o su cargo, la cudl se exfendid en el fiempo y pemmanece hasta cuando se redlice en
forrma efectiva la consignacion de las cesantias debidas.

Asi, como la reclamacién de la sancidn se radicé el 28 de octubre de 2010, se deben
declarar prescritas fas porciones de sancion causadas con 3 afios de anterioridad, es
decir, las generadas anfes del 28 de octubre de 2007.

La Sala difiere de la fecha determinada per el a quo, a partir de la cual corfié la
prescripcién, toda vez gue fal como se sefiald en el recurso, la confroversia No esta
encaminada ol reconocimiento y pago de la prestacion en sf -las cesantias-, sino de
lg sanciéh por mora que surge con ocasion de la falta de oportunidad en la
consignacién de esa prestacion.

De modo que mal podria decirse, como lo hizo el o quo, que ol estar prescritos los
periodos de 2003 a 2006, s6lo surge la obligacién de pagar la sancién por lds cesanflas
generadas en el afio 2007 y desde que se vencié el plazo de pagar oporfunamente

18 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogotd, D.C., veinticinco (25) de agosto
de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2011-00628-01{0528-14) CE-

SUJ2-004-16
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las correspondientes a ese periodo, cuando lo que estd probado en el expediente es
que la administracién ha omitido el pago de tal prestacion desde el 15 de febrero de
2004y por fal razdn, lo que se debe declarar prescrite son las porciones de sancién que
dejaron de reclamarse en su oportunidad, pues el asunfo que acupaq esta coniroversia
es Ja sancion surgida de la mora en ef pago de fa obligacion prestacional.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, observa la Sala que, el término de
prescripcion debe contabifizarse desde cuando se hizo exigible la obligacion,
es decir, desde cuando vencié el plazo para pagar o docente las cesantios
parciales o definitivas,

Asl las cosas, cuando a solicitud de pago de la sancién moratoria se haya
efectuado por fuera del plazo de los 3 aRos contfados desde su exigibilidad, se
declarardn prescitas aquellas porciones que quedaren por fuera de dicho
término, pagdndose Unicamente la sancién moratoria causada dentro de Jos
fres afios anteriores a la presentacion de I reclamacién, hasta que
efectivamente se haya puesio a disposicién del inferesado las cesantias
respectivas.

7.7.- Caso concrelo

7.7.1- Caso concreto del demandanfe Manuel Silvesire Jaramiilo

De acuerdo con jo expuesto en los considerandos del acto administativo
contenido en la Resolucidn No. 1920 def 28 de agosto de 20091%, el sefior
Manuel Silvestre Jaramilio presté sus servicios como docente de vinculacian
Departamental, en la Institucién Educativa Catalina Herrera de Arjona.

Que el actor, radicé la solicitud de reconocimiento Yy pago de una cesantia
definitiva, el dia diez (10} de diciembre de 2008, segin consta en la citada
resolucién.

Primery Blapa

Radicacidn de la solicitud 10 de diciembre de 2008

Expedicion del proyecto por la Secretaria

de Educacién (15 dies) Hasta 2l 02 de enero de 200%

19 Fols. 20-21 Cdno |
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Aprobacion del proyscto por la Fidluciaria

(15 dlias) Hasta el 26 de enero de 2009

Nofificacion del acto administrativo {5 dias) | Hasta el 02 de febrere de 2009

Blecutoria del acto administrafive (5 dias -

CCA] Hosta ef 09 de febrero de 2009

Remision del acfo administrativo ala

fiduciaria (3 dics) Hasta 2] 12 de febrero de 2009

)
e
o

,‘«%égiﬁ@%a?ﬁ ' i’“ L o : T 0 " :’ a;“ s Eet

o T i ’ “ § PYEEY) S R PR ORI

Pago de o obligacion {45 dias) Hasta el 21 de abril de 2009

Que los dias de plazo sefialados se cumplieron el 21 de abril del afio 2009; O
mientras que la resolucidn gue reconocié & derecho a cesantias definitiva fue
expedida ¢l 10 de diciembre de 2008 (fl. 20 - 21 Cdno 1} v el pago de los
haberas adeudados salo se puso a disposicion del actor el dia 26 de marzo de

2010 (Fl. 19 Cdno 1) por lo gque la entidad demandada, en su calidad de
pagadora de la cesantia reclamada, incurié en una mora de 338 dias
comprendida desde el 22 de abyil de 2009 al 25 de marzo de 2010.

Asl las cosas, encuentra esta Corporacion que el sefior Jaramillo Jaramillo
tenia a partir del 22 de abril del afio 2009 tres afos para la reclamacion de la
sancién por mora en el retardo del reconocimiento vy liquidacion de las
cesantics definifivas.

De tal forma que los tres afios de que frafa la jurisprudencia se cumplieron el
72 de abril del afio 2012 v la reclamacién para el reconocimiento y liquidacion
de la sancidén moratoria por el refardo en el pago de las cesantias, fue elevada
ante el Ministerio de Educacion Naclonal el 13 de noviembre del ano 2012,
cuando va se enconfraba extempordnea y por tanto el derecho cuyo
reconocimiento se pretende estd presciito.

Prescripcion

Comeo anteriormente se explicd, el término de 3 ahos de prescripcidn de la
sancién moratoria comienza a confabilizarse desde cuando se hizo exigible lg
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obligacion, es decir, desde cuando vencié el plazo para pagar ol docente las
cesantias parciales o definitivas, y solo se interrumpe con la presentacién de
la respectiva solicitud de reconocimiento vy pago de la misma.

En el caso de mairas, el plazo pcirc: el reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas del sefior MANUEL SILVESTRE JARAMILLO, vencié el 21 de abril del
afio 2009, pero el pago de las mismas solo se llevd a cabo el 26 de marzo de
2010, generandose una sancién moratoria 338 dias, desde ef 22 de abril de
2009 al 25 de marzo de 2010. Ahora bien, como quiera que la reclamacion de
la referida sancion moratoria solo se llevd o cabo el 13 de noviembre de 201 2,
los haberes generados con anterioridad al 13 de noviembre de 2009 se
encuentran prescritos.

Lo anterior significa, que el sefior MANUEL SILVESTRE JARAMILLO, solo fiene
derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria que corresponde
desde el 13 de noviembre de 2009 hasta el 25 de marzo de 2010, equivalentes
a 133 dias, los cuales deberdn ser pagados con el teniendo en cuenia el Ulfimo
salario devengado por el demandante 20,

7.7.3.- Caso concreto de la demandante Osmany Cecilia Vega Padillg

Teniendo en cuenta, los considerandos del acto adminisirativo contenido en
la Resolucion No. 2864 del 17 de marzo de 20102, la sefiora Osmany Cecilia
vega Padilla prestd sus servicios como docente de vinculacion
Departamental, en la Institucién Técnica Industial Don Bosco de Arjona,

Que la accionante, radicd la solicitud de reconocimiento Yy pago de ung
cesantia definitiva, el dia diecinueve (19) de enero del afic 2009, segln consta
en la citada resolucién.

o FAREE ERE

] ,4& - i L BT 1 T Ed IO
Pimera Bapa , & ¢ - I T
Radicacion de la solicitud 19 -01 - 2009

2 Lo anterior, como quiera que las cesantias reclamadas por la demandante eran definitivas
y ello quiere decir que ya el sefior MANUEL SILVESTRE JARAMILLO no labora con el Ministerio de
Educacidn,

21 Fols. 27 ~ 29 Cdno 1
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Expedicién del proyecto por la Secretaria

de Educacidn {15 dios) Haste el 09 - 02~ 2009

Aprobacion del proyecto por Ja Fiduciana

(15 dics} Hasta el 02 ~ 03 - 2009

Nofificacion del acto administrativo (5

Fjecutoria del acto administrativo {5 dias) Hasfa el 16 ~ 03 ~ 2009

Remisicn del gefo administrative ala

fiduciaria {3 dics) Hasta el 19 - 03 ~ 2009

&a@df}da Firine

Pago de la obligacion {45 dias) Hasfa el 28 - 05 - 2009

Que los dias de plazo sefialados se cumplieron el 28 de mayo de 2009; mientras
gue la resolucion gue reconocid el derecho o cesantios definitiva  fue
expedida el 17 de marzo de 2010 {fl. 27 ~29 Cdno 1) y el pago de los haberes
adeudados solo se puso a disposicion del actor el dic 26 de mayo del 2011 (F.
26 Cdno 1} porlo que la entidad demandada, en su calidad de pagadora de
la cesantia reclamada, incurrié en una mora de 727 dias comprendida desde
¢l 29 de mayo de 2009 dl 25 de maye de 2011.

De lo anterior, es periinente afirmar por ésta corporaciéon que la sefiora
Osmany Cecilia Vega Padilla elevé solicitud para el reconhocimiento vy
liquidacién de la sancién moratoria por el retardo en el pago de las cesantias
definitivas, razén por la cual se encontrabad dentro del término de 3 aios
previsto pard su reclamacion, esto es, desde que se causo la mord el 29 de
mayo del aiic 2009 hasta el 29 de mayo del afio 2012 y la recloamacion fue
hecha el 13 de noviembre de 2012, cuando ya se encontraba extempordnec
y por tanto el derecho cuyo reconocimiento se pretende estd prescrito.

A este punto, se hace necesario, estudiar por esta Sala, el fendmeno de la
prescripcidn a fin que sed esclarecide los términos de prescripcion expuesios
en los casos concretos planteados por ésta Corporacion.
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Prescripcidn

En el caso de marras, el plazo para el reconocimiento v pago de las cesantias
definitivas de la sefiora OSMANY CECILIA VEGA PADILLA, vencid el 28 de mayo
de 2009, pero el pago de las mismas solo se llevd g cabo el 26 de mayo del
2011, generdndose una sancién moraforia 727 dias, desde el 29 de mayo de
2009 ot 25 de mayo de 2011, Ahora bien, como guierda que la reclamacién de
la referida sancion moratoria solo se llevd a cabo el 13 de noviembre de 2012,
los haberes generados con anterioridad al 13 de noviembre de 2009 se
encueniran prescritos.

Lo anterior significa, que la sefiora QSMANY CECILIA VEGA PADILLA, solo fiene
derecho al reconocimiente y pago de la sancidén moratoria que corresponde
desde el 13 de noviembre de 2009 hasta el 25 de mayo de 2011, equivalentes
a 559 dias, los cudles deberdn ser pagados con el feniendo en cuenta el Glliimo
salario devéngado por ko demandante?2,

7.7.4 Indexacion de la sancion morateria

Sobre este 1opico, el Consejo de Estadoha expresado:

“Sobre el particular es pertinente citar la jurisprudencia que indica Ia
posicion pacifica que ha mantenido la Seccién Segunda en este punfo, o
saber: "[...]

Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constituciongl en la
sentencia C-448 de 1996, la jurisprudencia del Consejo de Fstado ha
delineado posicién segin la cual no procede indexacion sobre el valor de
la sancidn moratoria de que frata la Ley 244 de 1995 porque, si bien
responde a fines diversos a fa indexacién que busca proteger el valor

2 Lo anterior, como quiera que las cesantias reclamadas por la demandante eran definitivas
y ello quiere decir gue ya ia sefiora OSMANY CECILIA VEGA no labora con el Ministerio de
Educacion.

ZCONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A"™ Consejero Ponente: Dr. Wiliom Herndndez Gémez, 17 de noviembre de
dieciséis 2016 Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00190-01
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adquisitivo de la cesantia, lo cierfo es que ho sélo cubre la actudlizacion
monetaria sino que, incluso, es superior a elld.

Hc dicho la Seccidn Segunda que:

“la indexacion procede Unicamente sobre el vdior de ld sancién por no
consignacién oportuna de la cesantias, en ios términos ordenados por el articulo
99 de la Ley 50 de 1990 extensivo @ las enfidades feritoriales en virtud del articulo
13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decretfo 1582 de 1998, y no frente a
la indemnizacidén moratoria de la Ley 244 de 1995 [...]"

Por consiguiente, debido a que la indemnizacion moratoria s una sancién severd
y superior af regjuste monetario, no as moderado condenar o la entidad al pago
de ambas, por cuanto se entiende que esa sancion moratoria, ademds de
castigar @ la entidad morosa, cubre una suma superior @ la actualizacion
monetaria.”

Asi las cosas, con fundamento en la sentencia franscrita, esta Corporacion,
considera que no era procedente acceder ala pretension de indexacion.

7.8 Conclusidén

En este contexto, considera esta Corporacion que se acredité que al legislador
en la Ley 1071 de 2006, no excluyd a los docentes oficiales de la aplicacion de
la sancion por mora en el pago del auxiiio de cesgntias, a contrario sensu su
inclusién fue asentida en la exposicion de motivos de [a norma en cita, dado
que el propésito de la misma era unificar el régimen prestacional a fodos los
servidores publicos, incluyendo los del sector de educacioén, los cuales no tienen
un régimen especial y por lo tanto, se rigen por las normas generales sobre el
tema.

En cuanto a la legitimacién en la causa por pasiva, se determina en esia
providencia que la misma reside en la Nacién — Ministerio de Educacion —Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en razén a que la Ley 91 de 1989, cred
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio, y le asignd la funcidn
de reconocer vy pagar las cesantias al personal docente.

En consecuencia, esta Sala REVOCARA el fallo de primera instancia, y en su
lugar accederd alas prefensiones de la demanda, reconocimiento la sancion
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moratoria en favor de MANUEL SILYESTRE JARAMILLO y OSMANY CECILIA VEGA
PADILLA, pero, aplicando la prescripcién de los haberes causados con
anterioridad ol 13 de noviembre de 2009.

VIiL.- COSTAS

De conformidad con lo establecido en el numeral 1° v 4 del articulo 365 del
Cédigo General del Proceso, aplicado por remisidn del arficulo 188 del
CPACA, la Sala procederd a condenar en costas a la parfe demandadda,
tanto en primera como en segunda instancia, teniendo en cuenta que la
sentencia de primera instancia serd revocada en su totalidad.

IX.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha 18 de enero del afio 2017, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagenda, que negd
las pretensiones de la demanda, de conformidad a lo expuesto en la parte
motiva de ésta providencia. En consecuencia

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD del acio administrativo ficto generado
como consecuencia de no dar respuesta a la peticidén del 13 de noviembre
de 2012, presentado por MANUEL SILVESTRE JARAMILLO y OSMANY CECILIA
VEGA, para el reclamo de la sancidn moratoria.

TERCERQ: A tifulo de restablecimiento del derecho, CONDENESE al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que reconozca y
pague lo siguiente: -

3.1 Al sefior MANUEL SILVESTRE JARAMILLO, Ia sancién por mora en el
pago de las cesantigs definitivas, a razén de un dia de salario por cada
dia de morag, desde el 13 de noviembre de 2009 hasia el 25 de marzo
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de 2010, equivalentes a 133 dias, teniendo en cuenta el ditimo salario
devengado por el demandante.

3.2 A la sefiora OSMANY CECILIA VEGA PADILLA, la sancidn por mora
en el pago de las cesantias parciales, a razén de un dia de salario por
cada dia de morqg, desde el 13 de noviembre de 2009 hasta el 25 de
mayo de 2011, equivalentes a 55% dias, teniendo en cuenta el dlfimo
salario devengado por la demandante.

CUARTO: DECLARESE LA PRESCRIPCION de los haberes causados con
anteriotidad al 13 de noviembre de 2009, tanto para el sefior MANUEL
SILVESTRE JARAMILLO como para la sefiora OSMANY CECILIA VEGA PADILLA.

QUINTO: La suma de dinero reconocida en el numeral anterior, NO debe ser O
indexada de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presents
providencia

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS o lo parte demandada, conforme a lo
establecido en los art. 188 del CPACA y del 345 -364 del CGP, en ambas
instancias.

SEXTO: una vez en firme, DEVUELVASE el expediente ol Juzgado de rigen,
previas las anotaciones de ley en los libros vy sistemas de radicacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: H proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en -

EDGAR ALEX VASQUEZ C‘%E!TRER ) LY
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