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Cartagena de Indias D.T y C.,veintiocho (28} de febrero de dos mil dieciocho
{2018} é

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-002-2015-001464-01
Demandante DONALDO GALVAN ORTIZ

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

HEmRaRtaca FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION MORATORIA - aplicacién de la Ley 1071

lerng de 2006

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacidn interpuesto
por el seflor DONALDO GALVAN ORTIZ, confra la sentencia del 02 de
noviembre de 2014, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Cartagena, por medio de la cual se negaron a las pretensiones de
la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por el sefior DONALDO GALVAN ORTIZ, por
conducto de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demandga!.

A trqvés de apoderado judicial constituido para el efecto, DONALDO GALVAN
ORTIZ, instauré demanda de nulidad vy restablecimiento en contra de la
NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES
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SOCIALES DEL MAGISTERIO — DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS - SECRETARIA
DE EDUCACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, para gue, previo el
trGmite a que hubiere lugar, se accediera ¢ las siguientes,

2.2. Pretensiones

"DECLARACIONES

I. Declarar la nufidad del OFICIO 2014EE4065 DEL 09 DE SEPTIEMBRE DE 2014, frenfé a
la pelicién presentada el dia 14 DE AGOSTO DE 2014, en cuanio negd el derecho a
pagar la SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la Ley 244 de 1995 Y
ley 1071 de 2006, equivalente a un {1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde los sesenta y cinco (635) dias hdbiles después de haber radicada la
solicitud de la cesantio ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el
pago de la misma.

O 2. Declarar que mi representado fiene derecha a que la NACION - MINISTERIO DE

EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO = { vinculado el DISTRITO BE CARTAGENA DE INDIAS - SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, por fener interese (sic} en las
resuffas del proceso}, le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida
enla ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalenie a un (1) dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde los sesenfa y cinco (65) dias hdbiles después
de haber radicado la soficitud de la cesantia ante la enfidad y hasta cuando se
hizo efectivo ef pago de la misma.

Como consecuencia de las anteriores decloraciones, se realicen las siguientes:
CONDENAS

1. Condenar o la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SQCIALES DEL MAGISTERIO ~{vinculado el DISTRITO

O DE CARTAGENA DE INDIAS- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE

CARTAGENA DE INDIAS, por fener inferese (sic] en las resultas del proceso} a
que se le reconozca y pague lo SANCION POR MORA establecida en fa Ley 244
de 1995 y Ley 1071 de 2006 o mi mandanie, equivalente a un (1) dio de su
salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65} dios
hdbiles después de haber radicada la soliciud de la cesantia ante la entidad y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma,

2. Que se ordene ala NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~{vinculado el DISTRITO
DE CARTAGENA DE INDIAS-  SECRETARIA DE EDUCACION DISIRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS, por tener inlerese (sic) en las resulias del proceso) o dar
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cumplimiento dl faflo que se dicle deniro dé ‘este procese en e témino de 30
dias contados desde la comunicacion de este tal y como lo dispone el articulo
192 y siguientes del Codige de procedimienic Adminiskative y de lo
Contencioso Administrafivo. (C.P.A.C.A).

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ={vinculado ef DISTRITO
DE CARTAGENA DE INDIAS- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS, por fener inferese (sic) en las resulias del proceso) al
reconocimiento y pago de los agjustes de valor a que haya lugar con motiva de
fa disminucion del poder adquisitive de Ja SANCION MORATORIA referida en el
numeral anterior, tomando como base I varacion del indice de precios al
consumidor desde la fecha en que se efectué el pago de lo cesantia, hasta el
momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin of presenfe proceso.

4. Condenar a lo NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ={vinculade el DISTRITO
DE CARTAGENA DE INDIAS- SECRETARIA DE EDUCACION DISIRNAL DE
CARTAGENA DE INDIAS, por tener interese {sic) en las resultas def proceso} of
reconocimienio y pago de intereses moraitorias a partir del dia siguiente de la
fecha de ia ejecutoria de la sentencia y por el iempo siguiente hasta que se
efectie el pago de la SANCION MORATORIA reconocida en esta senfencia.-

5. Condenar en costas a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —{vinculado e}
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS, por tener interese (sic) en las resulfas del proceso) de
conformicdad con lo esfipukido en e Ariiculo 188 del Cédigo de Frocedimienio
Administrativo y de lo Confencioso Adminisirativo, el cual se rige por fo
dispuesto en el Articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil modificado por
el arficulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

2.3.- Hechos

La parte demandante como sustento a sus pretensiones, expone que, el
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, fue creado por medio
de la Ley ?1 de 1989, y tiene bajo su competencia el pago de las cesaniias a
los docentes de los establecimientos educativos de orden oficial.

Que, teniendo en cuenta lo anterior, presentd en fecha 03 de octubre de 2012
solicitud de reconocimiento y pagoe de las cesantias a la que tenia derecho,
ante la Nacion — Ministerioc de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones
Socidles del Magisterio {vinculado el Distrito de Cariagena de Indias -

Seo®
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Secretaria de Educacién Distrital de Cartagena de Indias) sin embargo los
mismas solo le fueron reconocidas el 13 marzo de 2013 por medic de
Resolucion No. 1593 de la misma fechq; siendo canceladas el 02 de julio de
2013.

Manifiesta, que la administracién tenia un plazo de &5 dias para el pago de las
cesantias en comento, la cual vencia el 10 de enero de 2013, sin embargo,
solo lo realizé ef 02 de julio de 2013, franscuriendo un total de 171 dias de
mora, como quiera que la solicitud de cesantia fue realizada el 10 de enero
de 2013.

Afirma el actor que, con escrito del 14 de agosto de 2014, solicitd ante la
enfidad demandada el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por &l
no pago oportuno de las cesantias, sin embargo, ésia negd dicho
reconocimiento, por lo que se convocé a audiencia de conciliacion
prejudicial, la cual fue declarada fallida por no flegarse a ningtn acuerdo. -

Ahade que, debido a lo anterior se vio en la cbligacién de presentar la
demandd en comento.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacion

Como normas viotadas, la parte actora enuncia las siguientes:

Ley 91 de 1989 : Arficulos 5y 15
Ley 244 de 1995 : Articulos 1y 2
Ley 1071 de 2006 : Articulos 4 ¥ 5

2.4.1 Concepto de la violacién

. Ley 21 de 1989. Articulo 2 numeral 5

La demandante tiene la calidad de nacional o nacionalizado y la prestacidon
fue reconocida con postericridad a la enfrada en vigencia de la Ley 91 de
1989. situacién por la que la sancién moratoria esté a carge de la
demandada y estd obligada a responder por la situacién. :

. Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006

Codigo: FCA - 008 Version: 02  Fecha: 18-07-2018 @

4




e

P

LA




Cédigo: FCA - D08 Versién: 02  Fecha: 18-07-2018

) Srepbamicsiupdinia  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
" Rirphlicade Coloerbla SENTENCIA No. 011 /2017
SALA DE DECISIGN No. 002

Indica que la demandada dentro de los 15 dias habiles siguientes o la
preseniacion de la solicitud de liquidacion de cesantias definitivas, estan
obligadas a expedir la respectiva resolucion y, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 2° de la misma Iey: tiene un plazo maximo de 45 dias hdbiles o partir
de la fecha en que quede el acto administrativo para cancelar la prestacion.

Explica el demandante que se fransgredieron las disposicion constitucionales
citadas y de manera especial las legales por cuanto se desconocieron los
términos o plazos establecidos para el reconocimiento y pago de las cesantias
y al hegar el reconocimiento y pago de la sancién moratora, con lleva el
hecho de haber expedido el acto de reconocimiento en términos que
excedieron los establecidos en la nomma, o por el hecho de haberse expedido
oporflunamente el acto de reconocimiento pero por no haber realizado e
pago de los dineros reconocidos en el acto dentro del tiempo maximo que el
precepio legal establece, se fransgrede la norma vy se desconoce el espiritu
baje el cual la misma fue desarroliada.

Explica que la Ley 244 de 1995 fue sustituida por la Ley 1071 de 2006, es claro
que la intencién del legisiador, fue buscar que una vez el empleado quedara
cesante en su empleo, pueda obiener unos recursos rdpidos para mifigar la
ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o perder su frabajo.

Que el espiritu garantista de la ley 1071 de 20046 al establecer los términos
perenforios pora el reconocimiento y pago de la cesaniia, esid siendo
buldada por la entidad demandada, pues se encuenfra cancelando la
prestacioén, con posterioridad o los 65 dias después de haber redlizado la
peficién, cbviande la profeccién de los derechos del trabajador, haciéndose
el Fondo de Prestacional del Magisterio acreedor de la sancidn que
correspende por [a mora en el page de la cesaniia por el incumplimiento o
retardo en el pago de la misma.

2.5.- Contestacion

2.5.1.- Dishito Turistico y Cultural de Carlagena de Indias?

En escrito de fecha 24 de mayo de 2014, el Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias dio contestacion o la demanda, manifestando que se

See
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opone a fodas y cada una de ias pretensiones de la demanda, pues el oficio
No. 2014EE4065 del 09 de sepliembre de 2014 se encuenira aqjustade a
derecho.

De igual forma, sostuvo que se opone a las pretensiones de restablecimiento
de derecho porque no existe fundamento juridico para acceder a lo
planteado en la demanda, como quiera que, el Distito no tenga atribuida I
funcién del reconocimiento y pago de prestaciones sociales a los docentes
oficiales, foda vez gque, en virtud de ia Ley 91 de 1989, esta competencia
recae sobre el Fondo, en la que su enfidad administradora, en este caso g
fiduciaria Fiduprevisora S.A., redlizar la aprobacién del proyecto de resolucion
de reconocimiento que elaboran las respectivas Secretarias de Educacién.

No obstante a lo anterior, sostuvo que el Fondo debe programar los pagos
atendiendo el fumo y la dispenibiidad presupuestal, con base al principlo
consfitucional de igualdad como fue sefiglado en la resclucién que reconocié
la prestacion al demaondante.

Ast las cosas, resaltd que el Distrito actud en el marco de las funciones que le
han sido conferidas, pero la totalidad de las funciones y afribuciones en
materia de prestaciones socidles de los docentes oficiales se encuentran en
cabeza del Fondo, razén por la que, i legifimacion en la causa por pasivd en
el presente asunfo, recae exclusivamenie sobre la Nacién ~ Ministerio de
Educacion Nacional, pues e Fondo carece de personeria juridica.

Enfre tanto arguyd que, la actuacién del Dishito estuvo limitada y
condicionada por las normas y autoridades que rigen la materia.

Para finalizar, propuso las siguientes excepciones i) Legalidad de ia actuacion
del distrito y del acto administrativo; i) Falta de legitimacién en la causa por
pasiva. i
2.5.2.- Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

La Nacion - Ministeric de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no confestd fa demanda.
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1ll. = SENTENCIA IMPUGNADA

Por medic de fallo oral, dictado en audiencia inicial de fecha 02 de
noviembre de 20143, el Juzgado Segundo Adminisirativo del Circulto de
Cartagena, dirimid la controversia sometlida a su conocimiento.

Asl, respecto a las excepciones propuestas por el Distrito de Cartagena, el
Juez de primera insiancia declaré probada la excepcidén de falia de
legifimacién en la causa por pasiva y ordend su desvinculacién del proceso.,

Sostiene que, no es posible acceder la reclamacion elevada por el actor,
frente a la mora en el reconocimiento y page de las cesantias parciates, bajo
el argumento de que las normas gue aplican para los docentes, son la Ley 91
de 1982 y el Decreto 2831 de 2005, que no contemplan la sancidn momfonc
por el no pago de cesantias.

Afade, que no es posible aplicar parcidimente la Ley 91 de 1989 y el Decreto
2831 de 2005, conjuntamente con la Ley 244 de 1995 v la Ley 1071 de 2006,
pues elic romperia con el principic de inescindibilidad de la norma. Sostiene
ademds, que el art. 5 de la Ley 1071 de 2006, ho procede frente al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, puesto que la misma ley no menciona
expresamenie que los docentes sean beneficiarios de dicha legislacion; por (o
que exienderies su aplicacién, violentaria el principio de legalidad que
informa el derecho sancionatorio.

Teniendo en cuenta lo anterior concluyd, que al demandanie no le asiste el
derecho que reciama, por cuante no hay regulaclién expresa que com‘empfe
la sancion moratoria para los docentes, y que determine el procedimiento su
O cenfiguracién, pues ni el Decreto 2831 de 2005, ni ninguna ofra disposicidon
confempla ésta posibilidad.

V.- RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante mediante escrito de fecha 08 de
noviembre de 20144, interpuso recurso de apelacién en confra de la

3Fols. 109 - 111 y CD visible a FI126 Cdno 1
*Fals. 126 - 134 Cdno ]
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providencia de fecha 02 de noviembre del afio 2014, manifestando que en e}
caso concrelo, debe aplicarse la Ley 1071 de 2006.

En ese orden de ideas, manifiesta que al legistador incorporar en la citada
norma, la expresién "los empleados y trabajadores del Estado™ no queda
duda que dicha normatividad le es aplicable también a los empleados del
magisterio, por tener éstos la calidad de empleados del estado.

Sostiene que, si bien es cierto que no existe %entencic de unificaciéon del
Consejo de Estado sobre el tema, lo que permite que cada juez aplique su
criterio frente a este lipo de casos, lo cierto es que debe prevaiecer el
derecho a la igualdad de los docentes, con respecto a los demés empleados
pUblicos.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado el 25 de noviembre de 20165 se concedié el recurso de
apelacion interpuesto por la apoderada de la parte aclora: mediante
proveido del 10 de mayo de 20174, fue admitido el recurso de cpelac@én
inferpuesto por la apoderada de la parte demandante, en contra de Ig
sentencia de primera instancia de fecha 02 de noviembre de dos mil dieciséis
{2016); y. con providencia del 24 de julio de 2017, visible a folic 7 del cuadermo
No. 2 del expediente de la referencia, se ordend correr fraslado a las parfes
para ategar de conclusidn,

VL.~ ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1, Alegatos de la parte demandante?:

La parie demandante presenté sus alegatos de conclusion, reiterando lo
expuesio en la demanda de la referencia y en el recurso de apelacion
inferpuesto,

é.2. Alegatos de o parte demandada:

La parfe demandada mediante escrito de fecha 03 de agosto de 2017, visible
a folios 16 — 21 cuaderno 2 del expediente de la referencia, aduciendo que,

5 Follo 135 Cdno 1
$Folio 4 Cdno 2
TFols. 9 -15Cdno 2
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las prestaciones sociales de los docentes estdn a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Socidles del Magisterio, pero que, para el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales, fue disefado un framite en el que las
Secretarias son las encargadas de la expedicidn del acto v la fiduciaria
Fiduprevisora S5.A. es la que administra los recursos del fondo y pogar las
presfaciones sociales.

6.3. Conceplo del Ministerio PUblico?.

El Ministerio PUblico tindié informe dentro del asunto de la referencia, en el que
manifesté que se evidencia la mora en ita cuadl incurid la entidad
demandada, por lo cual, debe procederse a ordenar el pago de la sancién
moratoria, iquidando un dia de sdalario adicional, por cada dia transcunido
desde el dia en que se cumplieron los dias referidos por el H. Consejo de
Estado, hasta la fecha del pago de las cesantias.

Concluye, afimando que las demds pretensiones deben ser négadas.

Vii.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes.

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
segunda instanciq, por disposicion del articulo 153 del CPACA. :

7.3.- Actos adminisirativos demandados.
En el presente asunto, el acto acusado es el Oficio No. 2014EE4045 del 09 de

sepliembre de 2014, que negd el pago de la soncién moratoria al
demandante

&Fols, 22 - 24 Cdno 2
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7.4.- Problema juridico.

El problema juridico que se planteard, estd determinado por los argumentos
expuestos en el recurso de apeldacién presentado por la parte actora y ia
seniencia de primera instancia, asf:

sEs procedente la aplicacion de la Ley 1071 de 2006, para efectos de
acceder al reconocimiento y pago de la sancién moratoria para los
docenfes?

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

s5e causé en favor del sefior Donaldo Galvdn, el derecho a reclamar
ung sancion meoratoria por cada dia de retardo en el pago de las
cesantias definitivas?

gEs la inexisfencia de disponibilidad presupuestal, un heche que
exenera a la enfidad pagadora de la sancidn estudiada?

7.5.- Tesls de la Sala

La Sala considera que la sentencia apelada debe ser revocadaq, toda vez que
quedd demostrade que, la voluntad del legisiador en la expedicidn de la Ley
1071 de 2006, no era excluir a los docentes oficiales de la aplicaciéon de la
sancion por mora en el pago del auxilio de cesantias, dado que el propdsito
de dicha norma, era unificar el régimen prestacional de fodos los servidores
publicos, incluyendo los del sector de educacion, los cuales se rigen por las
normas generaies sobre este tema.

Por otra parte, advierfe la Sala gue la inexistencia de la disponibilidad
presupuesial, como causal de excuipacion para el incumplimiento del pago
oportuno del auxilio de cesantias, no es un argumento viable, en tanto son las
rismas normas reguladoras de la materia las que establecen 80 dias como
iérmino en los cuadles debe cumplir la enfidad poblica nominadora con el
pago de la respectiva obligacion prestacional.
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10




v

-
2




c..&““‘“"wm..m TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
. s e S ————

[ Repéliiea de Colooibia ' SENTENCIA No. 011 /2017
SALA DE RDECISION No. 002

SIGCHA

7.6.- Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1. De la sancién moratorla por pago fardio de cesantias parclales o
definltivas en favor de docentes.

La cesantia es una prestacidn social, originada en una vinculacién de tipo
laboral, que bensficia no sdlo al frabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado dl sector publico, sea cual sea la moddlidad bgjo la
cudl se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacién
enfre la adminisiracién vy el funcionario, caso en el cuadl es definifiva, o
cuando se dan los supuesios para su oforgamiento de forma parcial sin que
el vinculo laboral cese, cuando su pago esté relacionado con necesidades
de adquisicion o mejoramiento de vivienda, entre ofros mofivos previstos
legalmente .

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

"Arficulo 15:

Numeral 3. Cesaniias.

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio
equivaiente a un mes de solario por cada afic de servicio o proporcionalmente
por fraccidn de afio labarado, sobre el Ulfimo salario devengado, s no ha sido
modificado en los Ultimos fres meses. o en caso contrario sobre el salario promedio
del lfimo afo.

B. Para los docentes que se vinculen o partir de!l 1o. de enero de 1990 ¥ para los
docentes nacionales vinculades con anteroridad o dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas o pariir del 10. de enero de 1990, el Fonda
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd ¥ pagord un inferés
anual sobre saido de estos cesantias existentes ol 31 de diciembre de cada afio,
fiquidadas anualmente y sin refroactividad, equivalente a la suma que resulle de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con cerfificacion de Io
Superintendencia Bancara, haya sido la comercial promedio de capiacion del
sisterna financiero durante el mismo perfodo. Las cesantias del personaf nacional
docente, acumuladas hasta ef 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Fresfaciones Socidles del Magisterio, iglteirs] lidas a_ig

normas generales vigentes parg los empleados publicos det orden nacional”.

La norma frascrita no establece la sancién por la mora en la cancelacién de
las cesantias a los docentes generando multiples decisiones disimiles, en tas
cudles jueces, magistrados y consejeros de estado han negado y concedido
el page de la sancidn, lo que se fraduce en una inseguridad juridica para los
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administrados al no tener claro s fienen derecho o no al reconocimiento de
esta prestacion.

Ante la incerlidumbre generada por la situacidn anterior, la Corte
Constitucional, mediante sentencia de unificacién SU-336 de mayo 18 de
2017, precisé que aquellas personas que se desempefian como docentes al
servicio del esfado fienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos
legales y segun se evalte en cada caso concreto, al reconocimiento de Ia
sancion 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 &l pago de esta prestacion social es, por un ladlo, contribuir a fa
mengua de las cargas economicas que deben enfrentar los asalariados ante
el cese de ia actividad productiva, y por ofro -en ef case del pago parcial de
cesantias-, permitir al frabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda
y educacion. Bajo ese entendido, la efecfividad del derecho a la seguridad
social se desdibuja cuando @ pesar de reconocer que un trabajador,
cualquiera sea su haturdleza, tiene derecho ol pago de sus cesanfias, ‘el
estado o el empleador demora su pago durante un término indefinido. Asi
mismo, aungue los dacentes oficicles no hacen parte de o categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se asemejan a la
de esfos Ultimos vy, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no
reguiado en el régimen especiol de la Ley 91 de 1989...".

La sancién moratoria en estudio se instituyd en la Ley 244/95, y tiene lugar
siempre que dl momento del refiro del servicio o de la terminacién del
contrato, la enfidad poblica pagadora incumpla los términos perentorios
para la liguidacidn, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o
parciales. Al respecto sefialan 1os artficulos 1y 2 de la mencionada ley:

“Articulo 1°, Denfro de fos quince {15} dias habiles siguientes a lo presentacién de ia
solicitud de liquidacidn de los cesanifas definitivas, por parte de los servidores publicos
de todos los drdenes. la enfidad paironal deberd expedir la resolucién
corespondiente, si redne todos los requisitfos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que lo solicitud estd incompleia,
deberd informdrselo of pelicionario dentro de fos diez (10} dias habiles siguientes ol
recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hace falta anexar.
Una vez aportados los requisitos faliantes, ka solicifud deberd ser resvelfa en los
términas sefiaiados en el inciso primero de este arficulo.

Arliculo 2% Lg enfidad piblico pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco
{45} dias habites, o pariir de la fecha en fa cual quede en fime el aclo administrative

gue ordena g liquidacion de las Cesantias Definifivas del servidor pdblico, para
cancelor esta prestacidn social.
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Paréagrafe. En caso de mora en ef pago de las cesaniias de los servidares puablicos, la
erfidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, ol beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retordo hasfa que se haga efeclivo el pago de ias
mismas, para lo cugl s6lo bastard acredifar la no cancelacion deniro del términe
previsto en este arliculo. Sin embargoe, la enlidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuesire que la mora en el pago se produjo por culpa impufable 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 fiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definifivas o parciales a los frabajadores y servidores def
Estado. asf como su oportung cancelacién.

Articulo 2°. Ambifo de aplicacién. Son destinafarios de la presente ley los miemibros
de las Cormporaciones Publicas, empleados y hrabajadores del Estado y de sus
entidades desceniraiizadas teritoricimente y por servicios. Para los mismos efectos se
aplicord @ los miembros de la fuerza piblica, los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma pemanente o transiforia, los funcionarios y trabajadores del Banco
de la Repiblica y trabgjadores particulores afiiados al Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 3°. Refiro parcial de cesanlias. Todos los funcionarios o los que hace
referencia el arficulo 2° de la presente norma podrdn solicitar ef refiro de sus
cesantlas parciales en los siguientes casos:

1. Fara la compra y adquisicion de vivienda, consiruccion, reparacién y ampliacién
de ia misma y liberacién de gravamenes del inmueble, contraidos por el empleado o
st conyuge o compariero(a) permanente. '

2. Para adelantor esfudios ya sea del empleado, su cényuge o comparfiero(a}
permanente, o sus hijos.

Arliculo 4°. Términos. Denfro de los quince (15} dias hébiles siguientes ¢ Ia
presentacién de la sollcitud de liquidacidn de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peficionarios, la enfidad empleadora o uquella que fenga a su cargo
el reconocimienfo y pago de las cesonfias, deberd expedir la resolucién
correspondlente, si reine fodos los requisitos determinados en Ia ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que fa solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al peficionario dentro de los diez {10 dias hdbiles siguientes al
recibo de fa solicitud, sefialdndole expresamente los documentos yfo requisitos
pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicifud deberd ser
resuelta en los férminos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Ariculo 5°. Mora en el pago. La enfidad piblica pagadora fendré un plazo mdaximo
de cuarenia y cinco (43) dias hdbiles, a pardir de fa cudl quede en firme el acie
adminisiralive que ordena la liquidacién de los cesantias definflivas o parciales del
servidor piblice, para cancelar esla prestacién social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

*Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de los
cesanfias delfinitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y s& fijan
t&minos para su cancelacion,
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Pardgrofo. En caso de mora en el pago de las cesantios definfivas o parciales de fos
servidores pdblicos, la enfidad obligada reconacerd y cancelard de sus propios

recursos, af beneficiario,un dig de salario por cadg dia de refards hasia que se haga

pfective el pago d t 2L

gnﬁo del te’nm'o gg;gvi_s:to en_este arﬁcg{o, Sin emago. ia enfidad pocird ren’r

confra el funcionario, cvando se demuesire que la mora en ef pago se produjo por
culpa impulable a este.

Atticulo 6°. Inspeccién. vigilancia y confrol. Los Organismos de Conirol del Estado
gorantizaran que fos funcionarios encargados del pago de ias prestaciones sociales
de los Servidores Publicos, cumplan con los términos sefialados en la presente ley,

lguaimente, vigilardn que las cesantias sean cdnceladas en esfricto orden como se
hayan radicado las soliciiudes. so pena de incunir los funcionarios en fafta gravisima ..
sancionable con destifucion.” {Negriflas y subrayas nuestras).

Sobre la interpretacién de ks nomas en cita por parie del Consejo de
Estado, en senfencia de la Salo Plena de fecha 27 de marzo de 2007,
expediente No. 2777-2004, M.P. Dr. JesGs Maria Lemos Busiamante, se llegd a
las siguientes conclusiones:

“...}] 53, Formulacion de las distintas hipdtesis para el reconocimienfo de Ja
indemnizacion moratoriaporiofatia de pogo oportuno de las cesantias definitivas.

(...} Conforme al fexto de la norma se presenian varias hipétesis, a parlir de la
pelicion del interesado, que pueden dar lugar o la existencia de un conflicto, ast

3.3.1 Lo administracién no resuelve el requerimiento del servidor pdblico sobre i
liquidercion de sus cesantias.

3.3.2 Lo administracion no reconoce las cesaniias y, por ende, no las pago.

5.3.3. La administracién efectda el reconacimienio de las cesaniias,
En este caso pueden ocunir varias posiblidades:

5.3.3.1. Las reconcce oportunamente pero no las paga.

5.3.3.2. Las reconoce oportunamentie pero las paga tardiamente.

5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y no ias pagd, .

5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente y las paga fardiamente.

5.3.4. Existe pronunciamiento expresc sobre las cesantias yfo sobre la sancidn y el
inferesado no esta de acuerdo con el monto reconocido.

En las situaciones aludidas gue impliguen discusion respacto del contenide mismo det

derecho Sala  considera e _la _accién procedente es lo_ de nulidad
il ! derech racter laboral, en o de que el crige

sumg adeudada es una acreencida laboral,

En las hipétesis en gue no haya controversia sobre el derecho, por existir la resclucion
de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tordio, que, en principio,
podrian constituir un fitulo ejecutive complejo de cardcter laboral, el interesado
puede acudir directamente ante la jusficia ordinaria para obtener el pagoe medianie la
dccion ejecuiiva. V.gr. hipdlesis 5,3.3.1 y 5.3.3.2. (.. '
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En suma la via procesal adecvada pera discullr las cesantias y ef reconocimiento de
ia sanclén moratoria es la accién de nulldad y restablecimiento def derecho, saive
que exisfa certeza del derecho y de Jo sancidn, porque, se repife, en estos evenfos
precede la ejecucion del fitulo complejo. {...)

fi) El acto de reconocimiento de las cesanfias definifivas puede ser controvertico,
cuando el administrado no estd de acuerdo con la liquidacién, medianie ia accidn
de nufidad y restablecimiento def derecho.

(i} Ese mismo acfo constituye Hiulo efecutivo ¥ puede ser reclomado por la via
judiclal correspondiente, que es la accidn ejecutiva, pero en o que respecta ¢ la
sancion moratoria deberd demostrarse, ademds, que no se ha pagado o que se
pagé en forma tardfa.

(i} € acto de reconocimienic de la sancién moratoria puede ser cuestionado o
fravés de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho si el odminisirado se
encuenira inconforme con él pero si hay acuerdo sobre su confenido y no se
produce el pago de fa sancién lo via indicada es la accidn ejecutiva,

{ivi Cuondo se suscite discusion sobre digunos de los slementos que conforman el titulo
efecutivo, como que no sean dacs exesas y exigibles, debe acudirse anfe esta
jurisdliccidn para que defina e fema. De lo confraro ko abligacién puede ser ejecutada
antfe la jurisdiccién ordinaria por la accién perfinente.

C recisar que en la accién de nulidad v re cimignio del derecho
o xistird un aclo afocable, Los expresos de reconoeimian & las cesanlios
definitivas y de reconocimienfo de la sanclén moraloria o lostcios bende a kipeticién de
reconocimienfo de las cesantias definifivas o frenfe o lq peticién de reconocimiante y
ago de la muizacidn moralaria ye ccié & debe impafrorse es o

de nulidad y restablecimlento def derecho. {...)" (Negrilla fuera del texto]
De conformidad con lo expuesto, concluye el Tribunal:

1. Lo via judicial adecuada para reclamar el reconocimiento y pago de la
cesantia definifiva y la sancidn moratoria es el medio de contro! de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que no existe titulo ejecuiivo.

2. Las cesantias definifivas se cancelan ai servidor publice ol #érmino o
finalizacion de su relacidn laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento
pueden eniregdrsele para que disponga de ellas, o cuando se dan los
supuestos para su oforgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral
cese,

3. La fiquidacion de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en
una resolucién o acto administrafivo originado en la peticién del interesado.

4. Presentada la solicitud, la entidad empieadora o aquella que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, cuenta con 15 dias hdblles
para expedir la resolucién de reconocimiento.

5. De conformidad con el arliculo 87 del CPACA, la Resolucién de
reconocimlento quedard en firme desde el dia siguiente a la publicacién,

Cee
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comunicacion o nofificacién de la decisidn sobre los recursos interpuestos, o
desde el dia siguiente al vencimiento del término para interponer recursos
cuando estos no fueron interpuestos o respecto de ellos se hubiera
renunciado.

6. A partir de la firmeza del aclo de reconocimiento, la entidad piblica
pagadora de que trata el arficulo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de la
que hace la liquidacion de las prestaciones - cuenta con un término mdximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, para hacer efecliva la prestacién
liquidada, so pena de tener que reconocer y pagar una indemnizacién por
mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efectivo el pago de las mismas.

Precisa la Sala, que aunque la Ley 21 de 1989 que regula de manera especial
el pago de cesantias para los docentes, no confempla ia sancién moratoria
por el retardo en el page, el Consejo de Estado!S, en proveido cuyos
fundamentos se comparten, ha reconocido sin mayor dificultad la aplicacién
de la Ley 244 cde 1995 y la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector
publico,” siendo esta posicién, a criterio de esta Sala de Decisién, la que
mejor responde al principio de favorabilidad que debe primar en materia
laboral y af de iguaildad material de los docenies frente a los otros servidores
publicos que sf se ven cobijados por dicha prerrogativa; aplicabilidad que
iguaimente se da, acudiendo o una interpretacién finalista de la norma
general, que procura que al establecer el guxilio de cesantias en favor de
servidores publicos, ta administracidn debe reconocerio y pagario en unos
plazos, es decir, no puede hacerio en cudlquier momento y sin
consideracién alguna a ia finalidad para la cudl fue creada esa prestacion
sociol, la cual es, servir de sustenfo al ex empleado plblico mientras se
encuentra cesante. De alli que, en vista de la finalidad que llevd a establecer
la sancion moratoria por el retardo en el pago de cesantias, no es posible
que excluir a los docentes que se podrian encontrar en la misma situacidn.

1%Consejo de Estado- Seccidn Segunda del Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccidn
“B", M,P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, radicaciéon No. 23001-23-31-000-2004-00049-
02(0859-08), actor: Hugo Carlos Prefeli Naranjo, sentencia del 21 de mayo de 2009. .

1En sentencio mas reciente, también se aplics ese critetio; CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO
CONIENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION  SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera ponente:
SANDRA LISSET BARRA VELEZ-Bogold, D.C., veintidds {22) de enero de dos mil quince {2015)-
Radicacion nimero: 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. Finamente. se adopté el mismo
criterio en sentencia proferida por la Subseccidn A de la Secci6n B 17 de noviembre de 2016
con ponencia del Consejero William Hemdndez Gomez, expediente 44001-23-33-000-2013-
00190-01 :
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Los mismos criterios fueron expuestos en sentencia de 22 de enero de 2015,
Radicacién nUmero: 73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14) la Segunda-
Subseccién B, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, v en sentencia proferida por
la Subseccién B de 17 de noviembre de 2016, C.P. William Herndndez Gdémez,
expediente 66001-23-33-000-2013-00190-01.

Asi las cosas, ha de concluir la Sala que para el caso de los docentes del
sector publice también resulta aplicable la sancidn moratoria establecida en

las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

7.6.2.- Sobre el trédmite de reconocimiento y pago de las cesantias de
docentes, y la responsabilidad frente a las consecuencias econdémicas que
se deriven de los actos adminisirativos de reconocimienio.

La Corte Constitucional, en Sentencia de unificacion SU-336 de 18 de mayo
de 2017 antes senaladaq, sostuvo gque los docentes estan cobijados por un
régimen especial contenido en el arficulo 15 de la Ley 21 de 1989, en la cudal
se regula las cesantias.

Sostuvo, ademds, que aungue los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores publicos, su situacidn, caracteristicas y fuhciones se
asemejan a la de estos Oltimos vy, por lo tanfo, les es aplicable el régimen
general en lo no regulado en el regimen especial de la Ley 21 de 1989, asi:

“f...] Los docentes estalales s& encueniran cobijodos por un régimen especiol
contenido en el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en lo cual se regula lo concerniente al
pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que indigue si los docentes
del FOMAG son acreedores del pago de la sancién moratoria de las cesantias, surge el
inferrogante acerca de s tienen derecho o reclamar esa prestacion v, de serlo, con
susfento en gué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que Ia Ley 244 de 1995, madificada por la
Ley 1071 de 2006, fijo los términos para el reconocimienfo y pago oporfuno de los
cesanfias de los servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de 1o nonma
citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de manera directa a los
docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacién considera gue aquellas personas que se
desempefian como docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo
cumplimiento de los requisifos legales y segin se evalle en coda caso concrefo, al
reconocimiento de la sancién moratoria por el pago fordio de las cesantics,
establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese
senftido, unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:
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fif Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir ¢
la mengua de las cargas economicas que deben enfrentar los asalariados ante el
cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso del pago parcial de cesantios-,
permitir al frabajador satisfacer ofras necesidades, come vivienda y educacion. Bajo
ese entendido, la efeclividad del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando o
pesar de reconocer que un frabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al
pago de sus cesanfias, el Estado o el empleador demora su page duranfe un término
indefinido.

(i} Aunque los docentes oficiales ne hacen parte de lo categoria de servidores
publicos, su sifuacién, caracteristicas y funciones se asemejan o la de estos dlfimos y,
por lo tanfo, les es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen
especial de la Ley 91 de 1989(71].

Por lo antetior, a fin de establecer el término que tiene la entidad pard pagar
las cesantias a los docentes habrd que remitirse a las normas especiales que
sabre la materia lo rigen, es decir, el procedimiento establecido en gl Decreto
2831 cde 2005.

En efecto, el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacion del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de fa
Nacién, sin personeria juridica, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, con recursos que deben ser manejados por und entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, con el fin de que asumiera el pago
de las prestaciones sociales de los docentes. A su vez, el articulo 9° de lo
citada ley indica que las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn
reconocidas por la Nacion-Ministerio de Educacién Nacional, funcidon gue se
delegard de tal manera que se realice en las entidades teriforiales.

En armonia con las anteriores disposiciones, el articulo 180 de la Ley 115 de
1994 ordena que las prestaciones sociales de los docentes d servicio del
Estado sedn reconocidas por el representante del Ministerio de Educacion O
Nacional ante la enfidad territorial a la que se encuentre vinculado el
educador, & igualmente que el acto administrativo de reconocimiento de las
mismas debe constar en una resolucion que lleve, ademds, la fima del
coordinador regional de prestaciones sociales del mismo Ministerio, en la
respectiva regional.

En ese mismo orden, se fiene que el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005, sehala:
sRACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Foendo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el
citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de resolucion por parte
de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
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Educacién de la Enfidad Territorial cerfificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado ef docenfe. El acto adminisfrativo de reconocimiento se
hard mediante resolucidn que llevard la firma del Secretario de Educacidn de

la entidad territorial”.

‘Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cual se reglamenta el
inciso 2° del articulo 3° y el numeratl 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, v el
articulo 56 de la Ley 262 de 2005, dispone:

"Arficulo 2° Rodicacion de solicitudes, Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secrefaric de educacion, o I
dependencia o enfidad que haga sus veces, de la respectiva entidad lerritorial
cerfificada a cuya planta docentfe pertenezca o haya perfenecido el solicitante o
causohabiente, de acuverdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio. {...)

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

Arficulo 3° Geslién o cargo de los secretarias de educacidon de educacién. De
acuverdo con lo establecido en el arficulo 3° de la Ley 91 de 1989 v el arficulo 56 de o
Lley 962 de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd
efectuada a havés de las secrefarias de educacion de las entidades teriiorales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para fal efecto, lo secretaric de educacién de la entidad ieritorial cerfificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente deberd:

I. Recibir y radicar en estricfo orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopfe lo sociedod
fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciarics encargada del manejo de los recursos
del fondo y conforme a los formatos Onicos por esta adoptados, cerfificacién de
fiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionado o
causahabiente, de acuerdo con fa normatividad vigente.

3. Haborar y remitir el proyecio de acto adminisirativo de reconocimiento, denfro de
los quince (15) dias hdbiles siguientes o la radicacién de ka solicitud, a la sociedud
fiduciaria encargada del manejo y administracién de los recursos del Fondo Nacional
de Frestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacidn, junfo con la cerificacidn
descrita en el numeral anterior del presente arficulo,

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manegjo v
administracion los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones econdémicas a
cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 vy los
normas que las adicionen o modifiquen, vy surtir jos tramites odministrativos a que haya
fugar, en los téminos vy con las formalidades y efectos previstos en la Ley.
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5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos de
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de éste, junto con la respecfiva
constancia de ejecuforia para efectos de pago y deniro de los fres dias siguientes o
que éstos se encuentren en firme. ( A

Bl ariculo 4° ibidemn sefiala que el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretarfa de educacién, o la
entidad que haga sus veces, de fa entidad tertorial certificada a cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, serd remitido a la
sociedad fiduciaria que se encargue def manejo de los recursos del Fondo
para su aprobacion.

Deniro de los quince (15} dias hdbiles siguienies al recibo del proyecto de
resolucién, la sociedad fiduciaria deberd imparfir su aprobacién o indicar de
manera precisa las razones de su decisién de no hacerlo, e informar de ello ala
respectiva secretarfa de educacion.

El articulo 5° ibidem, sefiala que aprobado el proyecto de resolucion por fa
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd
ser suscrifo por el secretario de educacion del ente ferritorial certificado vy
notificado en los términos y con las formalidades y efectos previstos en ld ley.

Asf las cosas, queda claro de conformidad con la exposicidn contfenida en
los apartes jurisprudenciales antecedentes, que la sancion moaoratoria por €l
no pago de las cesantias parciales o definifivas regulada en la Ley 1071 de
2006, inicia su conteo a partir del dia 65 al cual se presentod la solicitud
tendiente al reconocimiento y pago de dicha prestacién, finalizando el dia
que se cancele al frabajador o ex trabajador, dicho monto.

o,

Se aclara que el anterior resulta ser el plazo aplicable a los empleados
publicos en general, dado que en fratandose de afiiados d FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DE MAGISTERIO, las normas
especiales que regulan la materia, los arficulos 56 de la Ley 962 de 200512y 4

127 arficulo 56. Racionalizacion. de framites 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 resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado
por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial cerfificada comespondienle, ala que
ce encuenire vinculado el docenfe. El acto administrativo de reconocimiento se hard
mediante resolucion que llevard Ia fima del Secretario de Educacién de la enfidad
teritorial.”
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del Decreto 2831 de 200513, af establecer en dichos tramites la intervencidn
de las Secretarias de Educacion de los Entes Territoriales descentralizados en
educacion y la fiduciaria que administra el patrimonio auténomo del fondo,
adicionan a dicho plazo guince (15) dias, para la revisidn del proyecto de
acto adminisirative por parte de la fiduciaria qgue administre dichos recursos,
mas la nofificacion del acto administrative {5) dias, la ejecutoria del mismo
(10} dias y la remision del acto a la fiduciaria (3) dias, por lo que para este
caso estos plazos deben computarset4.

Ahora bien, en decisién de la Subseccién “B" de la seccidn Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andiisis, gue comparte en su
integridad por esta Sala, respecto de la responsabilidad que le asiste al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente al reconocimiento y
pago de las prestaciones de los docentes nacionaies y nacionalizados, en el

que sefald!s;

"Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas transcritas as
resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento ¥y pogo de presfaciones
econdmicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de!
Magisterio son actos en los que interviene, en estricto sentido, tanto la Secrefaria de
Educacion del ente terriforial, en el cual presta sus servicios el docente peticionario, a
fravés de la elaboracién del proyecto de resolucién de reconocimiento prestacional,
como la Fiduciaria encargoda de odministrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le coresponde aprobar o improbar el
proyecto de resolucidn, de acuerdo con la documentacidn que para tal efecto le
haya sido enviada, enire Ia cual se destaca, la certificacién de fiempo de servicio y

B Arfculo 4° Tramife de solicitudes. F proyecto de acto administrative de reconocimiento
de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o I enfidad que haga sus veces,
de la entidad territorial cerificada o cuya planta docente pertenezca o haya pertenecico
el solicitante, serd remifido a lo sociedad fiduciaria que se encdrgue del manejo de los
recursos del Fondo para su aprobacion.

Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes al recibo del proyecio de resolucidn, Iq
sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacion ¢ indicar de manera precisa las razones
de su decision de no hacerlo, e informar de ello a la respeciiva secrefario de educacién.”
“En este senfido la Corte Constitucional nhos ilustra: “Tanto la Ley 982 de 2005 como el
Decreto 2831 del mismo afio son claros en asignar las consecuencias que siguen ol
incumplimiento del requisito de aprobacién de los proyectos de resoluciones por parte de la
sociedad fiduciaria y de sus textos se desprende, con fotal nitidez, que, sin esa aprobacion,
las referidas resoluciones no podian prestar mérito ejecufivo v que, por lo tanfo, el juez no
esfaba habilitadoe para proferir mandamiento de pago ni para disponer que prosiguiera la
ejecucion.” Sentencia T-042 de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.,

BConsejo de Estado, Seccidn segunda, Subseccidn "B" Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE, senfencia del 14 de febrero de 2013, radicacion 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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Que los dias de plazo sefialados se cumplieron ef 19 de febrero del afo 2013;
mientras que la resolucidon que reconocio el derecho a cesantias parcial fue
expedida el 13 de marzo de 2013 (fl. 23 - 25 Cdno 1} y el pago de los haberes
adeudados solo se puso a disposicién del actor el dia 02 de julio de 2013 (Fl. 28
Cdno 1} por lo que la entidad demandada, en su calidad de pagadora de la
cesantia reclamada, incurié en una mora de 132 dias comprendidd desde ¢l
20 de febrero de 2013 al 05 de julic de 2013

Asl las cosas, para efectos de restablecimiento del derecho se ordenard a la
Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
sociales del Magisterio, que reconozca y pague al sehor DONALDO GALVAN
ORTIZ, la sancién por mora en el pago tardio de las cesantias parciales, a
razén de un dia de salario por cada dia de mora, equivalente a CIENTO
TREINTA Y DOS (132) DIAS DE SALARIO, teniendo en cuenta lo devengado por
el demandante en el término en el que franscurrié la mora, ano 2013.

Debe dejarse claro, qu'e esta suma no podrd ser indexada, puesto que no
resulta razonable que por un mismo hecho y un mismo periodo un
empleado tenga derecho a sancion moratoria e indexacién, lo cual
encuentra sustento en los lineamientos jurisprudenciales de la Corporacion
de cierre de lo contencioso administrativol?.

Por Ultimo, de la claridad fijada por la Ley 1071 de 2006 y su objetivo, que no
es oifro que compeler el pago oporfuno de las cesantias de los frabajadores,
en igualdad de condiciones, no puede ser un argumento de recibo el hecho
de que la entidad no cuente con la disponibilidad presupuestal para atender
deniro de los perentorios y claros plazos consagrados en la ley, para justificar
la mora que incurié en el pago efectivo de la prestacion reclamada, por lo
que la Sala rechaza este argumento de la parfe demandada.

19 Sentencia de la Seccién Segunda Subseccidn “A" C. P. Gustave Eduardo Godmez
Aranguren de 26 junio de 2008 en la se expresa: “... Ahora bien, el monto tofal de la sancion
o indemnizacién moratoria debe deducirse la indexacion de la cesantia reconocida por la
Resolucion 099 de 2005, pero, igualmente, sdlo la corespondiente al 15 de febrero de 2002
hasta el 30 de sepliembre de diciembre de 2004, por cuanto la sancién resulta muy superior
al redjuste menetario que se logra con la sola indexacién. La corte Constitucional en la
sentencia C-448 del 19 de septliembre de 199, concluyé que no era razonable que un
trabajador que tenga derecho a una sancion moratoria, por el mismo hecho y por el mismo
oeriodo de fiempo, reclame también la indexacidn...” CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "8". Consejero ponente:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Bogotd, D.C., cinco (5} de agosto de dos mil diez
(2010}. Radicacion numero: 08001-23-31-000-2008-00394-01(1521-09)
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7.8.- Conclusidon

En este contexto, considera esta Corporacién que se acredité que el
legislador en la Ley 1071 de 2006, no excluyd a los docentes oficiales de la
aplicacién de la sancién por mora en el pago del auxilio de cesantias, o
confrario sensu su inclusién fue asentida en la exposicion de motivos de la
norma en cita, dado gue el propdsito de la misma era unificar el régimen
prestacional a todos los servidores publicos, incluyendo los del sector de
educacion, los cuales no fienen un régimen especial vy por lo tanto, se rigen
por las normas generales sobre el tema.

Relativo dl segundo interrogante juridico hilvanade, la respuesia serd
negativa, dado que la inexistencia de la disponibilidad presupuestal, como
causal de exculpacion para el incumplimiento del pago oportuno del auxilio
de cesantias, no es un argumento viable, pues como se pudo observar en el
acdpite de presupuestos normativos y jurisprudenciales, el término en el cual
debe cumplir la entidad publica nominadora con el pago de la respectiva
obligacién prestacional, corresponde a 93 dias hdbiles en total.

En consecuencia, esta Sala REVOCARA el fallo de de primera instancia, en el
sentido de determinar que el lapso de mora para el pago de las cesantias
parciales es de 132 dias, bajo el entendido de que el plazo con que contaba
la enfidad para no incunir en el retardo era de 93 dias hdbiles, los cuales, al
haberse superado suscitaron la sancidn anotada hasta la fecha de page de
la prestacion social.

Vil.- COSTAS

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, v los art. 3465 y 364 del
CGP., esta Corporacién condenard en constas a la parte vencida, en ambas
instancias.

VIHL- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Adminisirative de Bolivar, administrando
justicia en nombre de Ia RepUblica vy por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 02 de noviembre del afio 2016, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, que negd
las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto administrative contenido en el Gficio
No. 2014EE4065 del 09 de Septiembre de 2014, que nego la solicitud de pago
de sancién moratoria del sefior Donalde Galvdn Ortiz ‘

TERCERO: A fitulo de restablecimiento del derecho, CONDENESE «l FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que reconozca ¥

pague al sefior DONALDO GALVAN ORTIZ, la sancién por mora en el pago de

las cesantias parciales, a razén de un dia de salario por cada dia de morg,
equivalente a CIENTO TREINTA Y DOS (132) dias de salario, teniendo en cuenta Q
lo devengado por el demandante en el término en el gue transcurrio la mora,

esto es, afo 2013.

CUARTO: La suma de dinero reconocida en el numeral anterior, no debe ser
indexada de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a la parie vencida, conforme a [0
establecido en los art. 188 del CPACA y del 365 -366 del CGP, en ambas
instancias.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

udiado y aprobado en

Constancia: El proyecto de esta providencia fue e
sala No. 014 dela 16
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