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Accidn NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-002-2015-00141-01
Demandante ALVARO GUSTAVO SARMIENTO VALENCIA

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION MORATORIA DOCENTE —aplicacion de la
Ley 1071 de 2006

Demandado

Tema

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, contra Ia sentencia del 24 de agosto de 2016,
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,
por medio de la cual no se accedid a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por ALVARO GUSTAVO SARMIENTO
VALENCIA, por conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accién estd dirigida en contra del NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL ~ FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2.1. La demanda’.

A fravés de apoderado judicial constfituido para el efecto, ALVARO
GUSTAVO  SARMIENTO  VALENCIA, instaurd demanda de nulidad vy
restablecimiento en contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que,
previo el frémite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,
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2.2. Pretensiones

PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio 2014RE3535 de 9 de sepliembre de 2014, por el cual el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, negd la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la ley como
consecuencia del pago tardio de cesantias parciales.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, que esta judicatura declare
que el actor tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancidn
moratoria mencionada, es decir, al pago de un dia de salario por cada dia
de retardo, contado desde el 22 de septiembre de 2011 hasta el 14 de mayo
de 2012, fecha en gque se hizo el pago.

TERCERQO: Que se reaqjusten los valores reconocidos por la sancidn moratoria y
se reconozcan intereses moratorios a partir del dia siguiente a la fecha de
ejecutoria de la sentencia hasta que se efectie el pago.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
2.3 Hechos

El demandante expone que, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, fue creado por medio de la Ley 91 de 1989, y tiene bajo su
competencia el page de las cesantios a los docentes de los
establecimientos educativos de orden oficial.

Que, teniendo en cuenta lo anterior, presentd el 20 de junio de 2011, el
reconocimiento y pago de las cesantias a las que tenia derecho, sin
embargo las mismas solo le fueron reconocidas el 19 de diciembre de 2011,
por medio de Resolucidén No 4870; siendo canceladas el 14 de mayo de
2012,

Manifiesta, que la administracidn tenia un plozo de 65 dias para el pago de
las cesantias en comento, sin embargo, solo lo realizd el 14 de mayo de 2012,
transcurriendo un total de 231 dias de mora.

Afirma el actor gque, con escrito del 16 de julio de 2014, solicitd el pago de la
sancién moratoria por el no pago oportune de las cesantias, ante la entidad
demandada, sin embargo, ésta negd dicho reconocimiento, por lo que se
convocd a gudiencia de conciliacidon prejudicial, la cual fue declarada
falida por no llegarse a ningun acuerdo.
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Afade que, debido a lo anferior se vio en la obligacién de presentar la
demanda en comento.

2.4. Normas violadas y concepio de la violacion
Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

Ley 244 de 1995 : Arficulos 1y 2
Ley 1071 de 2006 : Articulo 5

2.4.1 Concepto de la violacion

s ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006

Indica que la demandada deniro de los 15 dias hdbiles siguienies a la
presentacion de la solicitud de liquidacidn de cesantias definitivas, estdn
obligadas a expedir Ia respectiva resolucion y, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 2° de la misma ley, tiene un plazo mdaximo de 45 dias hdbiles a
partir de la fecha en que quede el acto administrative para cancelar la
prestacion.

Explica el demandante que se transgredieron las disposicidn constitucionales
citadas y de manera especial las legales por cuanto se desconocieron los
términos o plozos establecidos para el reconocimiento y pago de las
cesantias y al negar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, con
Heva el hecho de haber expedido el acto de reconocimiento en términos
gue excedieron los establecidos en la norma, o por el hecho de haberse
expedido oportunamente el acto de reconocimiento pero por no haber
redlizado el pago de los dineros reconocidos en el acto dentro del tiempo
mdaximo que el preceptfo legal establece, se transgrede la norma y se
desconoce el espiritu bajo el cual la misma fue desarrollada.

Explica que la Ley 244 de 1995 fue sustituida por la Ley 1071 de 2006, es claro
gue la intencion del legislador, fue buscar que una vez el empleado quedara
cesante en su empleo, pueda obtener unos recursos rapidos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos al refirarse o perder su frabgjo.

Que el espiritu garantista de la ley 1071 de 2006 al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia, estd siendo
burlada por la enfidad demandadd, pues se encuentra cancelando la
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prestacién, con posterioridad a los 65 dias después de haber redlizado la
peticién, obviando la proteccién de los derechos del frabajador, haciéndose
el Fondo de Prestacional del Magisterio acreedor de-la sancidn que
corresponde por la mora en el pago de la cesantia por el incumplimiento o
retardo en el pago de la misma.

2.5 Contestacién

2.5.1 Distrito de Carfagena Indias?

Se opone a las pretensiones de la demanda, manifestando que lo solicitado

por el actor no tiene asidero juridico, pues el reconocimiegnto y pago de la

sancidh moratoria no es de reconocimiento automdtica por parte del
empleador basado en el principio de la buena fe que se presume a favor de O
este.

2.5.2 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

La parte demandada constituyd apoderado y presentd la contestacion de la
demanda

s Acerca de las Pretensiones

La parte demandada se opone a la prosperidad de todas las prefensiones de
la demandd,

s Acerca de los Hechos

Respecto de los hechos, la demandada precisa que le constan los relativos al O
reconocimiento de las cesantias v al pago de las mismas y desestima los

demds al considerar que se frata de apreciaciones subjefivas de cardcter

juridico v precisa que la cesantia ha sido reconocida y pagada de
conformidad con las disposiciones vigentes aplicables.

e Excepciones

Como excepciones de fondo la parte demandada propuso las siguientes:

2 Folios 41 — 64 Cuaderno No. 1
3 Folios 65-75 Ibidem
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- Inexistencia del derecho por errénea interpretacién de la norma

Se estuctura por cuanto su pretensibn se basa en una norma,
desconociendo el ordenamiento juridico de manera integral, en el que se
encuenirg también las normds y sentencias en 1as cuales fundamenta su
posicién,

- Pago

Que ha cancelado a la demandante todas y cada una de las presiaciones
periddicas gue han sido causadas a su favor teniendo en cuenta la
disponibilidad presupuestal v el principio de igualdad.

- Cobro de no debido

Indicando que no existe sustente normativo o jurisprudencial gue justifique la
prosperidad de lo solicitado, puesto que la demandada no podia ordenar el
pago, so pena de incurrir en pago de no debido en los términos del articulo
2313 del Codigo Civil.

- Prescripcidn

Explica gue sin que implique reconocimiento alguno a las pretensiones de al
demanda, en caso de ser procedente se declare la prescripcién de las
obligaciones dinerarias que o fueron oportunamente reclamadas, dentro de
los 3 afios siguientes a la exigibilidad del derecho prestacional.

- Compensacion

Expresa que sin que implique reconocimiento del derecho aiguno, solicita en
caso de ser procedente, se declare la compensacion de las sumas de dinero
pagadas por ta demandada.

-Excepcién genérica o Innominada

Solicita que se declare probada de oficio cualquiera que el fallador
encuentre en los términos del Articulo 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

- Buena Fe

La demandada cita como antecedente la Sentencia T-475 de 1992 y agrega
gue ha actuado de buena fe exenta de culpa, inclusive, durante todos los
tramites efectuados por la parte demandante y en cumplimiento de ias
normas que regulan la materia.

=Y~
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[ll. — SENTENCIA IMPUGNADA4

Por medio de providencia del 24 de agosto de 2016, el Juez Segundo
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimié la confroversia sometida o
suU conocimiento, y decidié no declarar la nulidad del acto acusado, por
medio del cual se negd la peticién que negd la sancidon moratoria.

El Juez A quo expuso, que, la parte demandante pretende la nulidad del
acto que negd la peticidn de reconccimiento y pago de la indemnizacion
moratoria prevista por la Ley 1071 de 2006, por la tardanza en el pago de las
cesantias parciales; considerando el juez de primera instancia, que para el
caso de los docentes oficiales, el frédmite del reconocimiento y pago de las
cesantias , tanto definitivas como parciales, se encuenira regulado por el
Decreto 2831 de 2005, donde concurre la participacion de varias enfidades
en la actuacién administrativa, que se inicia con la radicacién de la peticion,
donde en el término de 15 dias se remitird el proyecto de resolucion a la
fiduciaria encargada del manejo de los recursos, a su vez nuevamente
cuenta con 15 dias para aprobar y reenviar o la secretaria de origen para
culminar la actuacién administrativa con la firma del acto definitivo.

Que el plazo disefiado para el reconocimiento de la prestacién social de los
docentes, que se surte en el escenario del sistema de entidades que
conforman el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, distan
mucho de aguel que se previd para el reconocimiento d c&urgo de las
entidades publicas, y a favor de los otros servidores publicos.

Que la Ley 91 de 1989, determiné que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es el Unico ente habilitado para la liquidacion y pago
del auxilio de cesantias para los docentes, lo cual excluye de ese secior del
régimen de liquidacién de cesantias, previstas en normas generales, tales
como la Ley 50 de 1990, la Ley 344 de 1996, asl como las Leyes 244 de 1995y
1071 de 2006.

Por Ultimo. a fin de dilucidar la aplicacién correcta de la norma pertinente en
el tiempo, serd el que privilegie la especialidad, criterio, segun el cuadl la
norma que regula una situacidn especial, prevalecerd frente a una norma
general posterior, por lo fanto, la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, son
normas generales que se aplican para los servidores puiblicos, erigiendo
dentro de sus disposiciones un campo de aplicaciébn gue no incluye a los
docentes y en oposicidn a la ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, que

4 Folios 142-141
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conforman el régimen especial para la liguidacién, reconocimiento vy pago
de todas las prestaciones sociales a que tiene derecho los docentes, dentro
de las cuales se incluyen las cesantias.

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrifo del 30 de agosto de 2016, la parfe demandante
interpuso recurso de apelacién en contra de la providencia del 24 de agosto
de 2016, manifestando que el estudio del caso concreto, debid llevarse a
cabo con la normatividad que regula el mismo, esto es, la Ley 1071 de 2006,
armonizandola con las disposiciones que sobre el reconocimiento vy pago de
prestaciones sociales de los docentes al servicio oficial, consagra la Ley 91 de
1989.

Asi pues, el articulo 123 de la Carta Politica, fija una nocién general respecto
de las personas naiurales que ostentan la calidad de servidores publicos,
incluyendo ¢ los empleados vy trabajadores del estado, asi las cosas, no
puede quedar duda que la parte demandante en el presente proceso, tiene
lo calidad de empleado, por tanto se halla enmarcado dentro de la
denominacién de servidor publico.

Dé acuerdo a esto, la Ley 1071 de 2006, cuando se refiere a los destinatarios
de la misma, los miembros de las corporacién puablicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente
yu por servicios, por lo fanfo, no exisfiendo duda, que las personas naturales
que laboran al servicio docente oficial, tienen la calidad de empleados del
Estado, por ende, no pueden ser cdlificados de manera distinta.

Solicita se revoque la sentencia de primera instancia y se acceda a sus
pretensiones de la demanda, explicando que el demandante tfiene la
calidad de servidor pUblico, indudablemente debe aplicarse la Ley 1071 de
2006, en toda su extension y entendimiento, esto es, por tener la calidad de
servidor publica, ante la tardanza en el pago de la prestacion —cesantia-
debidamente demostrado en el proceso, y en razén de ello, el
reconocimiento de la sancién moratoria a que se refiere el pardgrafo del
arficulo 5.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 14 de septiembre de 20146 se concedié el recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante: con

5Folic 169-178 . 1
¢ Folio 179
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providencia de! 10 de marzo de 20177, se dispuso la admisién de la
impugnacién en este Tribunal; y, con providencia del 24 de julio de 20178, se
ordend correr fraslado a las partes para alegar de conclusion.

V1.- ALEGATOS DE CONCLUSION

&.1. Alegatos de la parte demandante?:

Reitera los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, especialmente
en lo relativo a que la Ley 1071 de 2006 cobija a todos los empleados y
frabajadores del Estado, incluidos los docentes, ademds, que las pruebas
aportadas acreditan la omision en el cumplimiento en los términos
establecido en la ley para el reconocimiento y pago de las cesantfas
reclamadas.

6.2. Alegatos de la parte demandada’:

Dentro de la oportunidad legal la demandada alega de conclusién,
indicando que la sancién por mora por el no pago oportuno de las cesantias
parciales a los trabajadores y servidores del Estado, es una disposicién legal
de cardcter regulada por la Ley 1071 de 2006, que no se hace extensiva
para los docentes del sector publico, pues la Ley 921 de 1989 regula de
manera especial cesantias para los docentes régimen gue debe ser
entendido como un todo, por lo tanto, el marco normativo especial no
confempla la sancién por mora en el pago de las cesantios gue reclama el
actor.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico. O

Con escrito del 21 de septiembre de 2017, el Procurador 130 delegado ante
este Tribunal, rindié concepto en el asunto de la referencia.

Ahora bien, advierte esta Corporacién que dicho concepto fue aportado de
manera extempordnea al proceso, atendiendo a que el término para el
mismo corié del § al 24 de agosto de 2017, puesto que la notificacion del
auto de alegatos, se redlizd a las partes el 25 de julio de 201 712,

7 Folio 4 C. 2% instancia

8 Fol. & C. 2¢ instancia

9 Fol. 11-17 C. 29 Instancia

10 Fol. 21-25 C 2° Instancia

1t Folios 18-20

12 Folio 18 =20 C 2° Instancia
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Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la segunda instancia y dado que, no se observa causal de
nulidad, impedimento o iregularidad que pueda invdlidar [o actuado, se
procede a decidir la contfroversia suscitada enire las parfes, previas las
siguientes

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente procesoc en
segunda instancia, por disposicién del articulo 153 del CPACA.

7.2.1 Cuestidn previa

Por medio de esta providencia, la Sala 002 del Tribunal Adminisirativa de
Bolivar se permite rectificar su postura frente a la manera como se debe
contabilizar el término dade a la administracién pdblica para redlizar el
pago de las cesantias a los docentes; pues, en decisiones anteriores se
fenian en cuenta los plazos establecidos en el Decrefo 2831 de 2005; sin
embargo, en esta oportunidad, se acogerd la postura establecida en la
sentencia del 10 de mayo de 2018, por medio de la cual el Consejo de’
Estado determina que en virtud del principio de inescindibilidad de ia norma
y del principio de in dubio pro operario dicho término debe contarse segin
las reglas fijadas en la Ley 244 de 1995 v Ley 1071 de 2006.

7.3 Actos administrativos demandados.

En el presente asunio, el acto acusado estd contenido en el oficio 2014 RE
3535 de 9 de sepiiembre de 2014, mediante el cual negé el derecho a pagar
la sancién moratoria al accionante,

7.4 Problema juridico.

El problema juridico que se planteard, as:

s 3Se causé en favor del docente ALVARO GUSTAVO SARMIENTO
VALENCIA, el derecho a reclamar una sancién moratoria por cada dia
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de retardo en el pago de las cesantfas parciales, con fundamento en
la Ley 1071 de 20062 !

7.5 Tesis de la Sala

La Sala considera que la sentencia apelada debe ser revocada, toda vez
que para el caso de los docentes del sector publico también resulta
aplicable la sancién moratoria establecida en las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006, aungue la Ley 91 de 1989 que regula de manera especial el pago
de cesantios para los docentes, no contempla la sancidn moratoria por el
refardo en el pago, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, ha
reconocido la aplicacién de la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2004 a los
docentes del sector publico, siende esta posicidn, a criterio de esta Sala de
Decision, la que mejor responde al principio de favorabilidad que debe
primar en materia laboral y al de igualdad material de los docentes frente a Q
los ofros servidores publicos que si se ven cobijados por dicha premrrogativa;
de alli que, en vista de la findlidad que llevé a establecer la sancion
moratoria por el retardo en el pago de cesantias, no es posible excluir a los
docentes que se podrian enconirar en la misma situacion.

Con el objeto de dar solucidn a los problemas juridicos propuesto, es
necesario que la Sala analice, lo siguiente: (i) la sancién moratoria por pago
tardio de cesantias parciales o definitivas en favor de docentes;(iijel framite
de reconocimiento y pago de las cesantias de docentes, y la responsabiiidad
frente a las consecuencias econdmicas que se deriven de los actos
administrativos de reconocimiento; vy (i) el caso concreto.

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial O

7.6.1 Régimen legal de las cesantias para los docentes piblicos dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

La cesantia es una prestacién social, originada en una vinculacién de tipo
laboral, que beneficia no sdlo al rabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector pUblico, sea cual sea la modalidad bajo la
cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la
relacién entre la administracién y el funcionario, caso en el cual es definitiva,
o cuando se dan los supuesios para su otorgamiento de forma parcial sin
que el vinculo loboral cese, cuando su pago estd relacionado con
necesidades de adquisicion o mejoromiento de vivienda, entre otros
motivos previstos legaimente .
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La sancidon moratoria en estudio se instituyd en la Ley 244/95, v fiene lugar
siempre que al momento del retiro del servicio o de la terminacién del
contfrato, la entidad plblica pagadora incumpla los términos perentorios
para la liguidacion, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o
parciales. Al respecto sefalan los arficulos 1 vy 2 de la mencionadda ley:

"Articulo  1° Denfro de los quince (15) dias hdbiles siguienfes o la
presentacion de la solicitud de liquidacidn de las cesantias definitivas, por
parte de los servidores pUblicos de todos los érdenes, la enfidad patronal
debera expedir la resolucién comrespondiente, si retne todos los requisitos
determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
incompletfa, deberd informdirselo al peficionario dentro de los diez (10) dias
hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, seficldndole expresamenie qué
requisitos le hace falta anexar.

Una vez aporfados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en
los ferminos seAalados en el inciso primero de este arliculo.

Arficulo 2°. La enfidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha en la cual quede en
fire el acfo administrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias
Definitivas del servidor piblico, para cancelar esta prestacién social,
Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la enfidad obligada reconocerd y concelard 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 sélo bastard acreditar
la no cancefacion denfro del término previsto en este articulo. Sin embargo,
la enfidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que o
mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Cabe sefialar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley 1071 de
2006, asi:

"Arficulo 1°. Objefo, La presente ley tiene por objeto reglamentar el

reconocimienfo de cesantias definitivas o parciales ¢ los frabagjadores y
servidores del Estado, asi como su oporfuna cancelacion.

Arficulo 2°, Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley fos
miembros de las Corporaciones Piblicas, empleados y frabajadores del
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Estado y de sus enfidades descentralizadas territoriaclmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones pdblicas en forma permanente ©
fransitoria, los funcionarios vy trabajadores del Banco de la Repdblica y
frabajadores particulares afifiados al Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 3° Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podrdn solicitar el refiro de sus
cesantias parciales en los siguientes casos:

1. Para la compra y adquisicién de vivienda, consfruccidn, reparacion y
ampliacién de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble,
contraidos por el empleado o su cényuge o comparfero{a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o O
compafiero{a) permanente, o sus hijos.

Arficulo 4°. Términos. Denfro de los quince (15} dias hdbiles siguientes a la
presentacién de la soficitud de liquidacion de las cesantios definitivas o
parciales, por parfe de los peticionarios, la enfidad empleadora o aquella
que fenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd
expedir la resolucién cormespondiente, si reune fodos los requisitos
determinados en Ia ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd
incompleta deberd informdrsele ol peficionario dentro de los diez (10) dias
hdabiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente [os
documentos y/o requisitos pendientes. O

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
deberd ser resuelfa en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesanfias
definitivas o parciales del servidor pUblico. para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de fas cesantias definifivas o

parciales de los servidores publicos, la enfidad obligada reconocerd y
cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada
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dia de retfardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual sofo bastard acreditar la no cancelaciéon denfro del férmino previsto en
este arficulo. Sin embargo, Ia enfidad podrd repetir confra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este.

Arficulo 6% Inspeccidn, vigilancia y control. Los Organismos de Confrol del
Estado {...) lgualmente, vigilardn que las cesantias sedan canceladas en
estricto orden como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurir los
funcionarios en falta gravisima sancionable con destifucién.”

Ahorad bien, 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:

"Arficulo 15:
Numeral 3. Cesantias.

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasfa el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un
auxilio equivalenfe a un mes de salario por cada afo de servicio ©
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el Ulfimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ulfimos fres meses, 0 en caso
contrario sobre el safario promedio del ditimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990 y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad o dicha fecha, pero
sélo con respecte a fas cesantias generadas a partir del lo. de enero de
1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd
y pdgorc’r un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de
diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin refroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de
acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacién del sisterna financiero duranfe 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, confinuaran sometfidas o las normas generales
vigentes para los empleados pUblicos del orden nacional”.

r=
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La norma frascrita no establece la sancion por la mora en la cancelacion
de las cesantias a los docentes generando multiples decisiones disimiles, en
las cuales jueces, magisirados y consejeros de estado han negado vy
concedido el pago de la sancidén, lo que se traduce en ung inseguridad
juridica para los administrados al no fener claro si tienen derecho o no al
reconocimiento de esta prestacion. ‘

Sin embargo, ante la incertidumbre generada por la situacidén anterior, la
Corte Constitucional, mediante sentencia de unificacion SU-336 de mayo 18
de 2017, precisé que aqguellas personas que se desempefion como
docentes al servicio del estado tienen derecho, previo cumplimiento de los
requisitos legales vy segin se evalle en cada caso concreto, dl
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, porgue lo que se busca con el pago de esta prestacion social es,
por un lado, coniribuir a la mengua de las cargas econdmicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por ofro -
en el caso del pago parcial de cesantias-, permifir ol trabajador safisftacer
ofras necesidades, como vivienda y educacién. Bajo ese entendido, la
efectividad del derecho ¢ la seguridad social se desdibuja cuando a pesar
de reconocer que un frabajador, cualquiera sea su nafuraleza, tiene
derecho al pdgo de sus cesantios, el estado o el empleador demora su
pago durante un término indefinido. Asl mismo, aunque los docentes
oficiales no hacen parte de la categoria de servidores pUblicos, su situacién,
caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos Ultimos y, por lo tanto,
las es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen especial
delaley 91 de 1989...".

7.6.2 Sobre el trdmite de reconocimiento y pago de las cesanfias de
docentes, y la responsabilidad frente a las consecuencias econdmicas que
se deriven de los actos administrativos de reconocimiento.

La Corte Constitucional, en Sentencia de unificacidn SU-336 de 18 de mayo
de 2017 antes sefalada, sostuvo que los docentes estdn cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cudll
se regula las cesantias. Sostuvo, ademds, que aungue los docentes oficiales
no hacen parie de la categoria de servidores publicos, su situacion,
caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos Olfimos y, por lo tanto,
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les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen especial
dela Lley 91 de 1989.

Debe destacarse que, por medio de la Ley 91 de 1989, se cred el FONDQ DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, quien es el organismo
competente para atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a ld fecha de la
promulgacion de la presente Ley, siempre con observancia del Arficulo 20, y
de los que se vinculen con posterioridad a ella.

Asf las cosas, a fin de establecer el término que fiene la entidad para pagar
las cesantias a los docentes, esta Corporacién venian dando aplicacion al
Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, que en sus articulos 2, 3, 4 v 5, sefiala
que:

Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales, deben
ser radicadas en la secretaria de educacion, o la dependencia o
enfidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
cerfificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el
solicitante o causahabiente.

i. Porsu parte, la secrefaria de educacién de la entidad teritorial debe
recibir y radicar, en estricto orden cronolégico. igualmente, debe
expedir, con destino al FOMAG la cerfificacién de tiempo de servicio y
régimen salarial vy prestacional, del docente peficionario o
causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

La secretaria de educacion de la entidad territorial debe elaborar Y
remitir el proyecto de acto adminisirativo de reconocimiento, dentro
de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la radicacién de Ia
solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo v
adminisiracién de los recursos del FOMAG para su aprobacién, junto
con la certificacién descrita en el numeral anterior del presente
articulo,

—
—
pe—tv
-

iv. Dentro de los guince (15) dias hdbiles siguvientes al recibo del provecto

de resolucién, la sociedad fiduciaria deberd imparir su_aprobacién o
indicar de manera precisa las razones de su decisién de no hacerlo, e
informar de ello g la respectiva secretaria de educacién,
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v. Aprobado el proyecto de resolucién por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd_ser suscrito
por el secretario de educacién del ente teritorial cerdificado vy
notificado en los términos v con las formalidades v efectos previstos en

la ley.

vi. La secretaria de educacién de la entfidad teritorial debe remitir, a la
sociedad fiduciaria, copia de los actos administrafivos de
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este, junto conla

respecliva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentre de
los tres dias siguienies a que estos se encueniren en firme.

Por ofra parte, el Consejo de Estado por medio de sentencia de fecha del
10 de mayo de 201813, con ponencia de la Dra, SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ, que establecié que:

“De acuverde con la normativa franscrita, se tiene que para el
reconocimiento vy pago de los dfiiados al FOMAG, el Decrefo Reglameniario
2831 de 2005, previé unos términos especiales; no obstante, dado que la Ley
1071 de 2006 fue proferida por el Congreso de Ja Republica, érgano of que
por mandato constitucional le coresponde hacer {as leyes’s, y de ofro lado,
el decrefo seficlado se por el presidente en ejercicio de sus faculfades
constitucionales y legales, quien ejerce las funciones de Jefe de Estado, Jefe
del Gobierno vy Suprema Autoridad Administrativa'é, dicha fey prevalece
sobre el decreto reglamentario y en tal virtud, deberd aplicarse tal disposicion
legal en lo concerniente a los términos para el reconocimienfo de las
cesantias parciales o definitivas de docentes, dada su naturaleza juridica de
servidores pUblicos, asi como la sancién moratoria,

Aunado a lo anterior, la Sala considera que no hay lugar a la aplicacion
conjunta del Decreto 2831 de 2003" para el rdmite del reconocimiento y

13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B Consejeral ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogotd D.C., diez {10) de
mayo de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero: 13001-23-33-000-2013-00569-01(4326-
15).

14 wpor medio de la cualse adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definifivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan
términos para su cancelacion.y

15 Arficulo 150 de la Constifucién Politica.

16 Articulo 189 ibidem.

17 WPor el cual se regiamentan el inciso 2° del articulo 3°y el numeral 6° del articulo 7° de la
Ley 91 de 1989, y el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan ofras disposiciones.n
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pago de las cesantias de los docentes y la Ley 1071 de 2006', para la
sancién moratoria en el evenfo en que la enfidad pagadora incumpla ef
plazo, pues ello desconoceria el principio de inescindibilidad que rige la
aplicacion de la ley, v en virtud del cudl, se prohibe acudir de manera parcial
a varias normas para tomar to favorable de cada una.

Consecuente con lo diserfacion hecha, para esta Sala de Seccién es muy
importante recalcar la jerarquia normativa en cuya virtud debe prevalecer el
mandato contenido en la Ley 1071 de 2006 en el framite de las solicitudes de
cesanfias que promuevan los docentes oficiales; por lo que fanfo entes
territorioles como el Fomag deberdn procurar su cumplimienfo para fales
propésitos. Asi mismo, el Gobierno Nacional la tendrd en cuenta para si es del
caso disponga de una reglamentacidn acorde con g fey.

Asi mismo, la Sala debe precisar que, la Corte Constitucional en Sentencia de
Constitucionalidad C- 484 de 2016 declard inexequible el articulo 89 de la Ley
1769 de 2015, sobre el pago de cesantias e intereses de mora a favor de los
docentes oficiales.

i

i
El articulo 89 preceptuabar

"

! “Arficulo 89. Pago de Cesantias del Magisterio. El pago que reconozeca el

' Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- por
conceplo de cesanfias parciales o definitivas a sus afiliados se deberd
realizar denfro de Jos sesenta (60] dias hdbiles siguientes a la fecha en
‘que quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacidn y
pago de la prestacién social soficitada.

' A partir del dia hébil sesenta y uno (61), se deberdn reconocer a tfulo de
mora en el pago, infereses legales a una tasa equivalente o la DIF
efectiva anual, causado diariamente por Ia suma no pagada.”

La Corte Constitucional, declard inexequible esta disposicidn refiiendo:

“Asi las cosas, resulta que con la introduccién del articulo 89 de la Ley 1769 de
2015 no sdlo se desconocié el principio de unidad de materia, sino que,
ademds, se cred un régimen mds oneroso y regresivo en términos de pago de
cesantias y de intereses de mora, que modifica lo establecido en los articulos
4y 5 de fa Ley 1071 de 2006, ya que el plazo para el pago de las cesantias
basa de cuarenta y cinco (45] dias hdbiles a sesenta (60) dias hdbiles, que en
férminos reales puede llegar a ser desde ochenfa (80) dias hdbiles hasta

18 ¢Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantios definifivas o parciales a ios servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan

términos para su cancelacion.

17
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ochenta y cinco (85) dias hdbiles por la utilizacidn de los recursos, dando lugar
a que se amplie en un término de hasta quince dias el pago de las cesanfias
para los docentes oficiales...”

Recalcd, que para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales y
definitivas a favor de los docentes oficiales vy la mora en que se incurra, se
aplica el trémite previsto en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de
2006. De igual manera, la Scla recalca que, la Corte Consfitucional en
Sentencia SU 334 de 2017 sobre este trémite, recordd:

"En lg sentencia C-471 de 2012, la Corte reiteré que aunque los docentes
oficiales no pueden enfrar en la cafegoria de empleados pUblicos de manera
directa, sf se pueden asimilar a estos; es decir, que tienen un fratamiento
equivalente. Mds adelante, en la senfencia C-486 de 2016 esta Corporacion
sostuvo gue la aplicacién de los términos establecidos en la Ley 244 de 1995,
modificada _por ig ley 1071 de 2006, que regula el régimen para_ el
reconocimiento y pago de las cesantias de los servidores piblicos de orden
nacional, se hace extensiva d los docentes del sector publico, toda vez gue

no existe ofro conjunio normalivo que englobe la sifuacién de los docenies
oficiales vinculados mediante acto administrativo.”

7.7 Caso concrefo

De acuerdo con lo expuesto, se encuentra probado que el sefor ALVARO
GUSTAVO SARMIENTO VALENCIA, se desempefnd como docente de la
Secretaria de Educacion Disttital, desde el 8 de febrero de 1991 hasta el 13
de mayo de 2011, durante 20 afios, 3 meses y é dias.1”?

Que mediante Resolucién No. 4870 del 19 de diciembre de 201120, el senor
ALVARO GUSTAVO SARMIENTO VALENCIA, se le reconocid la suma de
$48.538.302 por concepto de cesantia parcial.

Que.el actor, radicd la solicitud de liquidacion y pago parcial de cesantias al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el dia 20 de junio de
2011, segUn consta en la citada resoiucion.

Estd acreditado que se dispuso el pago el 14 de mayo de 2012, en el banco
BBVAZ2I

19 Folio 22
20 Folio 22-24
2t Folio 23
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Primera Etapa
Radicacion de la solicitud 20 de junio de 2011
Expef:hcton del acto administrativo 13-07-2011
(15 dias)
E]eC’UTOI’!Cl del acto administrativo 91-07-2011
{5 dias)
Segunda Etapa
Pago de la obligacion (45 dias) 23-09-2011

Como vemos el plazo fenecio el 24 de septiembre de 2011; mientras que la
resolucion que reconocid el derecho a cesantias fue expedida el 19 de
diciembre de 2011(fl. 22-24) vy el pago de los haberes adeudados solo se
puso a disposicién del actor el dia 14 de mayo de 2012 {Fl. 27) por lo que la
enfidad demandada, en su calidad de pagadora de la cesanfia parcial
reclamada, incurid en una mora de 232 dias, comprendida desde el 23 de
septiembre de 2011 al 13 de mayo de 2012.

7.8. Indexacion de la sancién moratoria
Atendiendo que una de las pretensiones de la demanda consiste en el pAgo

de los intereses de mora vy siendo unos de los argumentos del recurso de
alzada gue las sumas reconocidas deben ser indexadas, este Tribunal se

apoya en la siguiente sentencia del Consejo de Estado??, que ha expresado: .

“Sobre el particular es pertinente citar la jurisprudencia que indica la pasicion
pacifica que ha mantenido la Seccién Segunda en este punto, a saber: “I...]

Conjugando las precisiones hechas por la Corte Consiitucional en la sentencic
C-448 de 1996, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicién
segun la cual no procede indexacién sobre el valor de la sancién moratoria de
que trafa la Ley 244 de 1995 porque, si bien responde a fines diversos o la
indexacion que busca proteger el valor adquisitivo de la cesantia, lo cierto es
que no sélo cubre la actualizacién monetaria sino que, incluso, es superior a
ella.

Ha dicho la Seccién Segunda que:
“la indexacién procede Unicamente sobre el valor de la sancién por no

consignacion oporfuna de la cesanfias, en los términos ordenados por el
arficulo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a las entidades territoriales en virtud

ZCONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A"™ Consejero Ponente: Dr. Wiliam Herndndez Gomez, 17 de noviembre de
dieciséis 2016 Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00190-01
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del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decrefo 1582 de
1998, y no frente a la indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995 [...]"

Por consiguiente, debido a que la indemnizacién moratoria es una sancion
severa y superior al reajuste monetario, no es moderado condenar a la enfidad
al pago de ambas, por cuanto se enfiende que esa sancion moratora,
ademds de castigar a la enfidad morosa, cubre una suma superior ¢ la
actualizacion monetaria.”

Asi las cosas, con fundamento en la sentencia transcrita, esta Corporacion,
considera que no es procedente acceder a la pretensién de indexacion,

7.9. Excepcidn oficiosa falta de legitimacién en la causa por pasiva a favor
del Distrifo de Cartfagena de Indias??

Atendiendo que una de las demandadas en el ente distrital, por ser quien
profiere el acto acusado, esta Corporacién, de manera oficiosa declara
probada la excepcién de falta de legitimidad en la causa por pasiva a favor
del Distrito de Cartagena de Indias, por las siguientes razones:

A pesar que el Distifo de Cartagena, a fravés de su Secretaria de
Educacién, realiza la liquidacidén de la cesantia definitiva o parcial,
contenido en una resolucién o acto administrative originado en la peticion
del interesado, no es el ente territorial quien asume el pago de las mismas. Es
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la entidad pUblica
pagadora de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de 1995 (diferente de la
que hace la liquidacién de las prestaciones), contando con un término
maximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, para hacer efectiva la
prestacién liquidada, so pena de tener que reconocer y pdagar und
indemnizaciéon por mora equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, es decir, que la
prestacién econdmica derivada a titulo de restablecimiento del derecho no
es oponible al Distrito de Cartagena, por lo que, esta Corporacion, se
declara probada su falta de legitimacién en la causa por pasiva.

-

7.10 Conclusién

En este contexto, ha de concluir la Sala que para el caso de fos docentes del
sector pUblico también resulta aplicable la sancidn moratoria establecidd en
las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, toda vez que aungue la Ley 91 de 1989
gue regula de manera especial el pago de cesantias para los docentes, no

23 Var Sentencia del Consejo de Estado del 9 se ocfubre de 2017 rad: 73001-23-33-000-2014-

00716-01
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contempla la sancidn moratoria por el retardo en el pagd, el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, ha reconocido la aplicacion de la Ley 244
de 1995 y la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector pUblico, siendo esta
posicion, a criferio de esta Sala de Decisién, la que mejor responde al
principio de favorabilidad que debe primar en materia laboral y al de
igualdad material de los docentes frente a los otros servidores pUblicos que st
se ven cobijados por dicha prerrogativa; de alll que, en vista de la finalidad
que llevé a establecer la sancién moratoria por el retardo en el pago de
cesantias, no es posible excluir a los docentes que se podrian encontrar en Ia
misma situacion. '

En consecuencia, se REVOCARA, la sentencia de 24 de agosto de 2016,
proferida por el Juzgado Segundo Adminisirativo de Cartagena, accediendo
a las pretensiones de la demanda, exceptudndose lo relativo a la indexacion
0 pago de intereses.

Vill.- COSTAS -

De conformidad con lo establecide en el articulo 345 del Codigo General del
Proceso, aplicado por remisidn del articulo 188 del CPACA, la Sala se
abstendrd deé condenar en costas a la parte demandada en el presente
asunto, antejla prosperidad parcial de las pretensiones.

A ‘
K \\ . IX.- DECISION "\
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En mérito de lo expuesto, el Tribuﬁbhﬁdﬁ’ﬂnis’ﬂ‘é’rivo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentfencia del 24 de agosto de 2016, proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, que no accedid
a las pretensiones de la demanda, por lo.expuesto en las consideraciones de
la sentencia. B

SEGUNDO: En consecuencia, DECLARESE la nulidad del oficio contenido en el
No. 2014 RE 3535 de 9 de sepliembre de 2014, que denegd el pago de I
sancién moratoria, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: En consecuencia, a ftitulo de restablecimiento del derecho,
CONDENESE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
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SIGCMA

MAGISTERIO, al pago de sancidén moratoria por el refraso en 232 dias,
comprendida desde el 23 de sepliembre de 2011 al 13 de mayo de 2012.

CUARTO: No acceder a la prefensién de indexacién o pago de intereses de
mora, porlo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

QUINTO: Declarar probada de manera oficiosa la excepcién de falta de
legifimacién en la causa por pasiva, a favor de la demandada Distrito de
Cartagena de Indics.

SEXTO: No CONDENAR EN COSTAS en esfa instancia por lo plasmado en [d
parte considerativa del expediente

SEPTIMO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previds las
anotaciones de ley en los libros y sislemas de radicacion. Q

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 55 de la fechg
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