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Carfagena de Indias D.T y C., veintidds {22} de junio de dos mil dieciocho )
{2018)

Accidn NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-007-33-33-002-2015-00220.01

Demandante EMEL MUNOZ CANA

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
PDemandado
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Torn SANCION MORATORIA ~ oplicacién de la Ley 1071 de 2006 -
emd SANCION MORATORIA DOCENTE
.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacién interpuesto

porla parte demandante, confra la senifencia dictada en audiencia del 23 de
sepiiembre de 2016, por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, en la cual se decidid negar las pretensiones de la demanda,

I.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante
Ld presente accién fue instabrada por EMEL MURIOZ CARA, por conducto de
apoderado judicial,
| 2.2.- Demandado

O .

Lo accidn estd dirigida en cohira del NACION — MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDOQ DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2.1, Lo demanda?l,
A fraves de apoderado judicial constifuido para el sfecto, el sefior EMEL

MUNOZ CANA, insiaurs demanda de nulidad y restablecimienio en contra de
la NACION. -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

1 Folios 2-14 c/no 1
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para gue, previo el rdmite a que
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.2, fretensiones

PRIMERO: Que se declare la existencia y nulidad del acto administrative ficto
configurado el 10 de sepfiembre de 2014, producio de la reclamacion de la
sanclén moratoria presentada el 10 de junio de 2014, por al pago tardio de las
cesantias del actor.

SEGUNDO: Que se declare que el sefior EMEL MUNOZ CARNA, fiene derecho al
reconocimiento v pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 244 de
1995 v 1o Ley 1071 de 2006; en consecuencia, condenar d la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO ~ DEPARTAMENTO DE ROLIVAR —~ SECRETARIA DE
EDUCACION DE BOLIVAR, al pago de 1 dia de salario por cada dia de retardo
contados desde los 70 dias hdbiles desde cuando se presentd la peticidn
respectiva,

TERCERO: Que se dé cumplimisnto al fallo, de acuerdo con lo esmblecidolen
el arl. 192 v ss., del CPACA.

CUARTO: Conhdenar a la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR ~ SECRETARIA DE EDUCACION DE BOLIVAR d
reconocimiento v pago de la actualizacion o indexacion de la condena,

QUINTO: Reconocer y pagdr los intereses causaclos en favor del actor.

SEXTO: Condenar en costas y agencias en derecho.
Los anterlores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.3 Hechos

g demandante expone que, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, fue creado por medio de la Ley 91 de 198%, ¥ fiene bajo su
competencia el pago de las cesaniias a los docentes de los establecimientos

educalivos de orden oficial.
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Que, laboré como docenie en una insfifucion edycativa de cardcter estatal,
y el 30 de oclybre de 2012 solicitd el reconocimiento v pagoe de las cesantias
a que fenfa derecho.

Expone, que por medio de Resplucion No 0049 del 24 de enero de 2013 {e fue
reconocldo su derecho, siendo canceladas las mismas el T de agosto de 2013.

Maniflesta, que la administracién tenia un plazo de 70 dius para el pago de
los cesantfas en comento, ia cual vencia el 12 de febrero de 2013, sin
embargo, saio o redlizé el 1 de agosio de 2013, franscyumiendo un tofal de 148
dias de mora.

Afirma el actor que, con escrito del 10 de junio'de 2014, solicitd el pago de la
sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesaniics, anle la entidad

O demandada, sin embargo, ésta no dio respuesta o su  peficién,
configurdndose el silencic administrative negativa,

2.4. Normas violadas y concepio de la violacién

Comeo norrnas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:
Ley 91 de 1989 :  Arffculos 5y 15

Ley 244 de 1995 @  Articulos 1y 2

Ley 1071 de 2006 :  Arficulos 4y 5

2.4.1 Concepio de la violacién

Ley 21 de 1989, Articulo 2 numeral &

O La demandante tiene Ia calidad de naciondl o nacionalizado y la prestacion
fue reconocida con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de
1989, situacion por la que lasancién moratoria esté a cargo de la demandada
y estd obligada o responder por la sifuacién.

Ley 244 de 1995 v Ley 1071 de 2006
Indica que lao demandada denfro de los 15 dias hdbiles siguientss o la

presentacion de la solicitud de liquidacién de cesantias definitivas, esté@n
obligadas a expedir la respectiva resolucidn v, de acuerdo con o previsio en

Cadlgor FCA - ion: To-le- @)
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&l arficulo 2° de la misma ley, tiene unh plazo méximo de 45 dias hébiles o partir
de la fechd en que quede el acto administrativo pard cancelar la prestacion.

Explica e demandante gue se transgredieron las disposicién 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 ai negar el reconocimiento y pago de lo sancién moratoria, con lleva &l
hecho de haber expedido el acio de reconocimiento en términos que
axcedieron los establecidos en la normga, o por el hecho de haberse expedido
oportunamente el acto de reconocimiento pero por ne haber realizado el
pago de los dineros reconocidos en el acto deniro del fiempo maximo que el
precepto legal establece., se fransgrede la norma y se desconoce el espirity
bajo el cual la misma fue desarrollada.

Explica que ia Ley 244 de 1995 fue sustituida por la Ley 1071 de 2006, es claro
que la intencidn del legislador, fue buscar que und vez el empleado queddard
casante en su empleo, pueda obtener UNOs recursos répldos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o perdér su frabajo.

Que el espiitu garantista de la ley 1071 de 2004 al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantic, esta siehdlo burlada
porla enfidad demandada, pues se ehcuentra cancelando la presiacion, con
posteriotidad o los 65 dias después de haber redlizado la peticién, obviando
la proteccién de los derechos del trabajador, hacléndose el Fondo de
Prestacional del Magisterio acreedor de la sancién que colresponde por la
mora en el pago de la cesaniia por el incumplimiento o refardo en el pago
de la misma. .

2.5 Contestacion O

2.5.1 Fondo Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio?

Esia entidad dio contestacién a ia demanda el ¢ de agosfo de 2016,
manifestando que las prefensiones del actor no estdn ajustadas a derecho,
puesto que debid demandar o la entidad adminisradord de ios recursos del
magisterio, que es a Fiduprevisora. Ahade, gque d los docentes no les es
permitido el reconocimienio de sancion moratoria por el no pago de las

2 Folio 5466 ¢. 1
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cesanfias, debido a que las normmmas que regulan sus derechos no o
contempla; como sen la Ley 91 de 1989 vy el Decrefo 2831 de 2003,

Ademds de lo anterior, expong gue no es posible redlizar el pago oportuno de
los cesantias g los empleados del magisterio, toda vez que el Fondo de
Prestaciones Sociales no cuenta con recursos para €llo, Agrega, que no puede
generarse el cobro de unos infereses morcaiorios cuando af actor se le
reconocieron y pagaron sus cesantias en fiempo, de acuerdo al orden de
turnos manejacios d la hora de radicar la peticion de pago de cesantias,

Como excepciones de fondo la parfe demandada propuso las slguientes:

Inexistencla del derecho por erndned interpretacién de la norma: Se
estructura por cuanto su pretension se basa en una norna, desconociendo
el ordenhamiento juridico de manera infegral, en el que se encuenira
también las normas y sentencias en las cudles fundamenia su posicidn.

Pago: Que ha cancelddo ¢ la demandante todds v cada una de las
prestacionss periddicas que han side causadas a su favor feniendo en
cuenta la disponibilidad presupvuestal y el principio de igualdad.

Cobro de no debido: Indicande gue no existe sustento normailive o
juisprudencial que justifique la prosperidad de fo solicitado, puesto que la
demandada no podfa ordenar el pago, so pena de incurrr en page de no
debido en los férminos del artfculo 2313 del Cédigo Civil,

Prescripcion: Que en caso de ser procedents, se declare la prescripcién de
los obligaciones dinerarias que no fuercn oportunamenie reclamadas
dentro de los 3 afios sigulentes o la exigibilidad del derecho prestacional.

Compensacion: Expresa que sin que implique reconocimiento del derecho
alguno, solicita en caso de ser procedente, se declare la compensacién de
las sumas de dinero pagadas por la demandada.

- Excepcion genérca o Innominada: Solicita que se declare probada de

Codige: FCA - 008 Versidn: 01 Fechas 16.02.2017

oficio cualquiera que el fallador encuenire en los términos del Arficulo 187
del Codigo de Procedimiento Administrative v de lo Confencioso
Administrativo.

Buena Fe: La demandada cita como antecedente la Sentencia T-475 de
1992 v agrega que ha actuado de buena fe exenta de culpa, inclusive,
durante fodos los framites efectuados por lg parle demandante Yy en
cumplimiento de las norimas que regulan la materia.
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lll, ~ SENTENCIA IMPUGNADAS

Por medio de providencia del 23 de sepliembre de 2014, el Juez Segundo
Administrative del circuito de esta ciudad dirimid la confroversia sometidaasu
conocimiento, negando las pretensiones del demandante, bajo el argumento
de que las hormas gque aplican para los docentes, son la Ley 91 de 1989 v el
Decreto 2831 de 2005, que no confemplan la sancion moratotia por el no
pago de cesantics.

ARade, que no es posible aplicar parcialments la Ley 91 de 1987 y el Decreto
28371 de 2005, conjuntamente con la Ley 244 de 1995y la Ley 1071 de 2006,
pues ello romperia con el principio de inescindibildad de la norma. Sostieng
ademdés, que el art. 5 de la Ley 1071 de 2006, no procede frente al Fondo de
Prastaciones Sociales del Magisterio, puesio gue I misma ley no menciond
expresamente que los docentes sedn heneficiarios de dicha legisiacion; por lo
que extenderles su aplicacion, violentaria el principio de legdiidad que
informa el derecho sancionatorio.

Tenlendo en cuenid lo anfetior concluyd, que al demandante no le asiste el
derecho que reclama, por cuanio no hay regulacién expresa que conternple
Ia sancion moratorio para los docentes, ¥ que determine &l procedimiento su
configuraicion, pues ni el Decrefo 2831 de 2005, ni ninguna ofra disposicién
contempla ésta posibilidad. -

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrite del 5 de octubre de 2016, la parte demandanie interpuso
recurse de apelacion en conira de la providencia del 23 de sepliembre de
2014, monifestando que al caso en concreto, debe aplicarse la Ley 1071 de
2004, que establece la sancion moratoria para los empleados Y frabaiadores
del Esicido, y de sus entidades descentralizadas terrtoricimente y por servicios,
jos miembros de ld fuerza publicd, los particulares que ejercen funciones
pUblicas, los funcionarios Y frabojadores del Banco de la Republica v
frabajadores particulares afiliados al forndo nacional del ahorro.

3 Folio 82-85
4 Enlio B6-93 ¢ 1
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En ese orden de ideas, manifiesta que dl legislodor incorporar en la citada
norma, la expresion “los empleados vy frabojadores del Estado” no quedd
duda que dicha normatividad le es aplicable tambign o los empleados del
magisterio, por fener éstos o calidad de empleados del estado.

Sostiene que, si bien es cierto que no existe sentencia de unificacién del
Consejo de Estado sobre el fema, lo que permite que cadd jusz dplique su
criterio frente a este tipo de cases, lo clerto es que debe prevalecer el derecho
¢ laigualdad de los docentes, con respecio o los demds empleados publicos.

Agrega, que la excusa del fondo para evadir el pagoe de [a sancidén moratoria,
sed la ausencla de recursos, tdmpoco puede ser tenida en cuenta por Ia
judicatura, por lo gue solicita que en segunda instancia se reveque g
sentencia y se condene d la enfidad demandada.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 17 de marzo de 20175, se dispuso la admision de Iq
impugnacion en este Tribunal; v, con providencia del 27 de abxil de 20174, se
ordend correr fraslado a las parfes para alegar de conclusion.

Vi~ ALEGATOS DE CONCLUSION

8.1. Alegdalos de la parie demandeante’ La parte accionante, presentd su
escrito de alegados el 5 de mayo de 2017, rafificéndose en los argumentos del
recurso,

6.2, Alegatos de la parte demandada®: Esta enfidad, presentd su escrito de
dlegados e 15 de mavo de 2017, ratificdndose en los argurmehtos de la

coniestacion de la demanda.

6.3. Conceplo del Ministerio Piblico: no ringié concepto

§ Folio 4

8 Fol, 8 apelaciones

7 Folic 11-17 apelaciones
8 Folios 18-23 apelaciones
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ViL.- CONSIDERACIONES

s 2 i ettt

7.1. Confrol de legalidiad

Tramitadd la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuade, se procede d
decidir la controvetsia suscitada entre as partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacion parc conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

7.2.1 Cuesiidn previa

Por medio de esta providencia, la Sala 002 del Tribunal Administrafiva de
Bolivar s& permite rectificar su postura frante a la manerd como se debe
contabilizar et término dado ala adminisiracion poblica para redlizar el pago
de las cesantias o los docentes; pues, en decisiones antetiores se fenian en
cuenta los plazos establecidos en el Decreto 2831 de 2005; sin embargo, en
esta oportunidad, se acogerd la posturd establecida en la sentencia del 10 de
mayo de 2018, por medio de la cual el Consejo de Estado determing que en
virtud del principic de inescindibilidad de la norma y del principlo de in dubio
pro opercrio dicho término debe contarse segun las reglas fijadas en la Ley
244 de 1995 v el Ley 1071 da 2006.

7.3 Actos administrativos demandados.

o Acto administrativo ficto configurado el 10 de sepiiembre de 2014,
producto de o reclamacién de la sancién moratoric presentada el 10
de junio de 2014, por al pago tardio de las cesaniias del actor.

7.4 Problema juridico.

El problema juridico que s& planteard, estd determinado por los argumentos
expuestos eh el recurso de apelacién presentado por la parte actora v l_ci
senfencia de primerd instancia, asf:

o,

= "
Codigo: FCA - 003 VYersidn: 01 Fecha: 16-02-2017 % @ @
8




"

u
X
k4

) W »,5 .
% e ot TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCHMA
: Tepiibliesde Colombty SENTEMCIA No. 057/2018

SALA DE DECISION No. 062

8Es procedente la aplicacién de la Ley 1071 de 2006, para efectos de
acceder al reconocimienio ¥ pago de la sancién moratoria para ios
docentes?

En caso de que la respuesta dl anterior interrogante sea posifiva, debe
rasponderse lo sigulente:

sSe causé en favor del sefior EMEL MUNOZ CANAS, el derecho o
rectamcr una sancién moratoria por cada dia de refardo en el page de
las cesantios definitivase

a5 lainexistencia de disponibilicad presupuestal, un hecho que exonera
g la enfidad pagadora de la sancidn estudicda?

7.5 Tesis de Ig Sala

La Sala considera que la sentencia apelada debe ser revocadd, toda vez gue
para el caso de los docentes del sector publico también resulia aplicable i
sancién moratoria establecida en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2004, aungus
la Ley 91 de 1989 que regula de manera especial el pago de cesantias para
los docentes, no contempla la sancién moratoria por ¢ retardo en el pago, el
Consejo de Estado v I Corte Constitucional, ha reconocide la aplicacion de
la Ley 244 de 1995 v la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector publico,
siendo esta posicion, a criterio de esta Sala de Decision, la que mejor responde
at principio de favorabliidad que debe primar en materia loboral v of de
Igualdad material de los docentes frente a los ofros servidores pUblicos que sf
se ven cobijjados por dicha prerrogativa; de dilf gue, en vista de lg findlidad

O que llevd a establecer la sancidn moratoria por el retardo en el page de
cesantias, ho es posible excluir o los docentes que se podrian enconirar en |a
misma sttugcion.

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesto, es necesario
que la Sala andlice, lo siguiente: {ijla sancién moratoria por pagoe tardio de
cesantias parciales o definitivas en favor de docentes:(ijel trdmite de
reconocimiento v pago de las cesantios de docentes, y I responsabilidad
frente a lus consecuencios econdmicas que se deriven de los aclos
administratives de reconocimiento; v {ifi) el caso concreto.

Cdodigo: FCA -« 008 Version: 04 Fecha: 16.02-2017
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7.5 Marco Normative y Jurisprudencial

7.6.1 Régimen legal de las cesantias para los docenies piblicos ofiliades al
Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio

La cesantia es una prestacién social, origihada en una vinculacién de fipo
laboral, que beneficia nho sélo al trabaojodor adscrito dl sector privado sine
también ol vinculado al sector pUblico, sed cudl seala modailidad bajo la cual
se haya generadoe el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion entre
la adminisitacion v el funcionario, caso en el cual es definifiva, o cuando se
dan los supuestes para su oforgamiento de forma parcicl sin gue el vinculo
laboral cese, cuando su pago estd relacionado con necesidades de
adquisicion o mejoramiento de vivienda, enirs ofros motivos previstos
legalmente .

La sancién moratoria en estudio se Instituys en la Ley 244795, y iiene lugar
siempre gue ol momento del retiro del servicio o de la terminacion del
contrato, Ia entidad publica pagadora incumpla los t&rminos perentorios para
o liquidacion, reconocimiento y pago de lais cesantias definitivas o parcioles.
Al respecto sefialan fos articulos 1y 2 de la mencionada ley:

n Arifeulo 19, Deniro de fos quince (15] dias habiles sigulentes o la presentacion
de la soficitud de liquidacion de las cesaniias definitivas, por parte de los
servidores publicos de tados los drdenes, la entidad paironal debetd expedi
Ja resolucion correspondiente, si retne fodos los requisifos determinados en la
ley.

Pardgrafo. En caso de que fo enfidad observe que la solicitud estd incomplet,
deberd Informdrselo al peticionario dentro de los diez {10) dios hdbiles
siguientes al recibo de fa solicitud, sefiakindole expresamente qué requisitos le
hace falia anexar.

Una vez aporiados los requisifos falfantes, la soficitud det;erc': ser resuelta en los
térmminos seficlados en el inciso primero de gste articulo.

Arficulo 20, La enfidad pUblica pagadora tendrd un plazo mdxime de cuarenta
y cinco (45) dios habiles. o partir de la fecha en la cual quede en firme el acfo
adminisirativo que ordena la fiquidacion de las Cesantias Definitivas del
servidor pUblico, para cancelar esta prestacién social,

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
plblicos, la enfidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos,

it
Caodigo: FCA - 608 Versién: 01 Facha: 16-02-2017 % a@
s
e
10




o

B o,

’%‘: Y R rdsbes TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCHA
u Repliblicz de Colenibla SENTENGIA Mo, 057/2018

SALA DE DECISION No. 002

al beneficiario, un dia de salario por cada dia de refardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual sdle bastard acreditar la no
canceldeién deniro del férmino previsto en este articulo, Sin embargoe, la
entidad podrd repetir confra el funcionario, cuondo se demuestre que la mord
en &l pagce se produjo por culpa imputable o ésfe.™

Cabe seficlar que la citada norma fue adiclonada y moedificada por I ley 1071 de
2006, sk

“Arficulo 1° Objefo. La presente ley fliene por objefo reglameniar ef
reconocimiento de cesantios definitivas o parciales a los trobajadores y
servidores del Estado, asl como su oportuna cancelacion,

Arflculo 2° Ambiio de aplicacién. Sén destinafarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones PUblicas, empleados y frabajadores del Estado
y de sus enfidades desceniralizadas temitorialmente y por servicios, Para los
mismos efectos se aplicard a los miembros de Ia fuerza pUblica, los parflculares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente © fransiforia, los
funcionarios y frabajadores del Banco de fa Reptblica vy trabdjadores
parficulares afiicdos al Fonde Naclonal de Ahaorro,

Arficulo 3° Refiro parcial de cesantias. Todos los funclonarios a los que hace
referencia el articulo 2° de la presehie norma podrén solicitar ef refiro de sus
cesanifas parciales en los siguientes casos:

1. Pora lo compra y adquisicién de vivienda, construccidn, reparacidn y
ampliocién de la misma y lberacién de gravédmenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cdnyuge o compaiiero{a) permanente.

2. Para adelantar estuclios ya sea del empleado, su cdényuge o compaierofa)
permanente, o sus hijos,

Arffculo 4° Témiminos. Denfro de los quince (13) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de lo solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o
parciales, por parfe de los peticionarics, la enfidad empleadora o aquella que
fenga a su cargo e reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir
fa resolucién correspondiente, si redine todos los requisitos determinades en Ig
ley,

Fardgrafo. En case de que la enfidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario deniro de los diez (10} dias hdbiles
siguientes al recibo de la salicifud, sefialdndole expresamente los documentos
y/o requisifos pendientes,
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Una vez aportados los documentos y/o requisifos pendienfes, la solictud
deberd ser resuelta en los iérminos sefialados en ef inciso primero de esfe
artficulo.

Arffeule 52 Mora en ef pagoe. La entidad publica pagadora tendrd un plazo
mdximo de cuarenia y cinco {45) dias hdbiles, a parllr de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesanfias
definifivas o parcidles del servidor plplico, para cancelar esta prestacion
sacial, sin peruicio de o establecido para ef Fondo Nacional de Ahorro.

Fordgrafo. En caso de mora en el pago de las cesanfios definitivas o parclales
de las servidores pUblicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de refardo
hasia que se hagd efectivo el page de las mismas, pord fo cudl sofo bastard
acreditar lo no cancelacién deniro del témino previsio en este arffculo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funclondrio, cuancdo se demuesire
que la mora en el pago se produjo por culpa imputable o este,

Arficulo 8°, Inspeccién, vigilancia y confrol, Los Organismos de Conirol def
Estado {...} lguaimente, vigilardn cue as cesantias sean canceladas en estricio
orden como se hayan radicadeo las solicitudes, so pena de incurdr los
tuncionarios en falta gravisima sancionable con destitucion.”

Ahora blen, las cesantios de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisierio se encueniran amparada por un régimen especidl
contenido en et arficulo 15 de la Ley 91 de 1989. en la gue se dispone o
siguiente:

"Arfculo 15
Numercal 3. Cesantics.

A Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Ndcional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un
audlio equivalenfe @ un mes de solarfo por cada ofio de servicio ©
propercionaimente por fraccion de afio laborado, sobre el Gitimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ullimos fres meses, o en caso
contraro sobre el salario promedio de! dlfimo afio.

B, pard los docentes que se vinculen a parlir del 1o, de enero de 1990y pard
los docentes nacionales vinculados con anterioridad d dicha fecha. pero solo

Cadigo: FCA -008 Version: 04 Fecha: 16-02-2017




‘%‘ S s TRIBUNAL ADMINISTRATIVG BE BOLIVAR SIGCMA
'zepawm(»cmemm SENTENCIA No. 057/2018
SALA DE DECISION No. 002

con respecto a las cesantios generadas a parlir del 7o, de enero de 1990, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard
un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes ol 31 de diclembie
de cada afio, liquidadas anudimente y sin refroociividad, equivalente a la
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, qua de acuerdo con
cerfificacién de ki Superinfendencia Boncaria, haya sido la comercial
promedio de captacion def sisterna financiero durante el mismo pericdo. Las
cesantias del personal naciondl docente, cacumuladas hasta el 31 de
diclernbre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardn sometidos a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional®.

La norma trascrifa no establecs la sancidn por la mora en la cancelacion de
las cesantlas o los docentes genherando multiples decisiones disimiles, en las
cudles jueces, magistrados y consejercs de estade han negado v concedido
el pago de la sancidn, lo que se fraduce en una inseguridad jurdica para los
administrados ai no fener claro si flienen derecho o no al reconocimiento de
esta prestacién. )

Sin embargo, dante o inceriidumbre generada per ld sifuacién anterior, la
Corte Constitucional, medionie sentencia de unificacién SU-334 de mayo 18
de 2017, precisé que aquellas personas que se desempefian como docenteas
al serviclo del estado fienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos
legales y segUn se evalle en cadd caso concreto, al reconocimiento de la
sancion morateria por el pago fardio de las cesantias, establecida en la Ley
244 de 1995, modificada porla Ley 1071 de 2006, Lo anterior, porque lo gue se
busca con el pago de esta presfacién social s, por un lado, contibuir a Ia
mengua de los cargas econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante
8] cese de la actividad productiva, y por ofro -en el caso del pago parcial de
cesantias-, permitir al rabajador salisfacer ofras necesiddades, como vivienda
y educacién. Bajo ese entendido, la efeciividad del derecho a la seguridad
soclal se desdibuja cuando o pesar de reconocer que un frabdjador,
cualguiera seq su nafuraleza, ftiene derecho ol pago de sus cesantics, el
estddo o el empleador demora su page durante un términe indefinido. Asi
mismo, aungue los docentes oficiales no hacen parte de Ia cttegoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas v funciones se asemejan a lg
de estos Qlfimos v, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no
regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989...".
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7.6.2 Sebre el irdmite de reconocimiento y pago de lus cesantias de docentes,
v la responsabilidad frente a las consecuencias econdmicas que se deriven
de los actos administrativos de reconocimienio.

La Corte Conshitucional, en Sentencia de unificacion SU-336 de 18 de mayo
de 2017 antes sefidlada, sostuvo que los docentes estan coblfiados por un
régimen especial contenido en el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual
se regula las cesantics. Sostuvo, ademds, gue aunque [os docentes oficiales
no hacen parte de la categoria de servidores publicos, su sifuacion,
caracterisiicas y funciones se asemejon d la de estos Gltimos v, por lo tanto, ies
es aplicable el régimen general en lo ho regulado en el régimen especidl de
I Ley 91 de 1989,

Debe destacarse que, por medio de la Ley ?1 de 1987, se cred el FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, qulen es &l organismo competente
poara alender las prestaciones socioles de los docentes nacioncles v
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién
de la presente Ley, siempre con observancia del Articulo 20, v de los que se
vinculen con posterioridad a ella.

AsT las cosas, d fin de establecer el #énmino que tiene la entidad para pagar
las cesantias a los docentes, esta Corporacidn venian danda aplicacion al
Decreto 2831 de 16 de agosto de 2008, que en sus arliculos 2, 3, 4 v 5, sefialg
que:

L Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales, deben ser
radicadcas en la secreiaria de educacion, o lo dependencia o entidad
gue haga sus veces, de la respeciiva entidad teritorial cerfificada a
cuya planta docente pertenezca © haya pertenecido el scliciiante o
cauvsahabientfs,

i,  Por su parte, la secretaria de educacién de la entidad teniforial debe
reciblr v radicar, en esiricto orden cronolégice. Igudimente, debe
expedlr, con destine al FOMAG I cerfificacion de fiempo de servicio y
régimen salarial v prestacional,  del docente petlicionario ©
causahabiente, de acuerdo conla normatividad vigente,

Wi, La secretaria de educadcion de la entidad teriorial debe elaborar ¥
remitir el proyecto de acto administralivo de reconocimienio, dentio de
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los quince (15) dias hdbiles siguientes g la radicacidén de la solicitud, o

la saciedad fiduciaria encargada del maneio v adminisiracién de los
recursos del FOMAG poara su_aprobocion, junic con la cerificacidn

descrita en el numeral anterior del presenie arficulo.

Iv. Dentio de los guince {15) dias hdbiles siguienies o recibo del provecio
de resoluciodn, la sociedad fiduciaria deberd imparti su_aprobacidn o
indicar de manera precisd jas razones de su decision de no hacero, e
informar de ello u la respecliva secrefaria de educacion.

v. Aprobado e] proyecto de resolucidn por la sociedad fiduciaria
encargada del manegjo de los recursos del Fondo, deberd ser suserifo por
el secretario de educacion del enie territorial ceriificado v nollficado en

los términes v con las formalidades v efectos previstos en lg ley.

vi. Lo secretaria de educacién de la enfidad territorial debe remitir, a la
sociedad fiduciaria, copia de los aclos adminisiralivos  de
reconocimienio de prestaciones socidles g cargo de este, junto con la
respectiva constancia de ejecuiotia para efecios de pugo v deniro de

los fres dias slgvienies a que estos se encueniren en firme.,

Por oira parte, el Consejo de Bstado por medio de sentencia de fecha del 10
de mayo de 2018, con ponencia de la Dra, SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, que
establecié que:

“De acuerde con la normativa franscrita, se fiene que para el reconocimiento
Y pago de los ofiliados al FOMAG, el Decreto Reglameniario 2831 de 2005,
preyié unos férminos especiales; no obstante, dado que la Ley 1071 de 20061
fue proferida por el Congreso de la Repiblica, érgano ol que por mandaio
O constitucional Je coresponde hacer las leyes!, y de otfro lado, el decrefo
sefialado se por el presiclente en gjercicio de sus facultades constitucionales y
legales, quien ejerce las funciones de Jefe de Estado, Jefe del Gobiemo ¥
Suprema Autoridad Adminisirafivai2, dicha ley prevalece sobre el decreto
reglamentario y en fal virtud, deberd aplicarse fal disposicidn legal en o

* CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONIENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B Consejera ponenie: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogotd D.C., diez {10} de mayo
de dos mil diecioche (2018}, Radicacion nimero: 13001-23-33-000-2013-00569-01 {4326-15).

18 gpor madio dle la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de as
cgsqnﬁces definifivas o parciales d los sepvidores publicos, se establecen sanciones y se fijon
férminos para su cancetacions

1 Articulo 150 de la Constitucion Politlea.
12 Articulo 189 ibidem,
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concemiente a los féminos para e reconocimiento de las cesantias parciales
o definitivas de docentes, dada su naturaleza juridicd de servidores piblicos, asf
como la soncién moratoria.

Aunado a o anteror, la Sola considera que no hay higar d i aplicacidn
conjunta del Decreto 2831 de 20051 pard el tramite del reconocimiento y pago
de las cesanifas de los docentes y la Ley 1071 de 2006, para la sancion
moratoria en el evento en que lo enfidad pagadora incumpla el plazo, pues
ello desconoceria el principio de inescindibllidad que rige I aplicacion de la
ley, y en virfud del cudl, se prohlbe acudir de manerd parclal a varias normas
para fomar fo favorable de cada una.

Consecuente con fa disertacién hecha, para esta Sala cde Seccién es muy
impartante recalear la jercarquia normativa en cuya virtud debe prevalecer el
mandato contenido en lo Ley 1071 de 2006 en el trdrmite de las soficitudes de
cesanifas que promuevan los docentes oficicles; por lo gue fanfo enfes
temitoriales como el Fomag deberdn procurar su cumplimienfo para fales
propdsitos. Asf mismo, el Goblemo Nacional la fendrd en cuenia para si es del
caso disponga de una reglomentacién acorde con la ley.

Asf mismo, la Sala debe precisar que, la Corte Constitucional en Sentencia de
Constitucionalidad C- 486 de 2016 declard inexequible el orticulo 8% de la Ley
1749 de 2015, sobre el pago de cesantias & infereses de mord o favor de los
docentes oficiales.

£l articulo 89 precepiuaba;

sarfculo 89, Pago de Cesantias del Magisterio, El pago que recohozca el
Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio ~FOMAG— por
concepto de cesantias parciales o definitivas o sus dfifados se deberd
regizar dentro de los sesenta [60] difas hdbiles siguientes a la fecha en que
quede en firme el acfo adminisiraiivo que ardena fa fiquidociony pago de
la prestacién social soficitada.

A partir del dia hdbil sesenta y Uho (61), se deberdn reconocer d fitulo de

mora en el pago, infereses legales a una tasa equivalents a fa DTF efectiva
anual, causado diariamente por fa suma 0o pagada.”

La Corte Constitucional, deciard inexequible esta disposicion refirehdo:

1 Por el cudl se reglamentan ¢l inciso 2° del arficuio 3° v el numeral &° del arficulo 7% de la Lay
91 de 1989, v &l arficulo 56 de la Ley 942 de 2005, v se dictan olras disposicionesa

14 gPor redio de fa cual se adicionay modifica lo Ley 244 de 1995, se regula el pago de 1ds
cesaniias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones v se fijan

términds para su cancelacion..
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"Asf las cosos, resulfa gque con la infroduccién del arflculo 89 de ja Ley 1769 de
2015 no solo se desconocié e principio de unidad de materia, sino que, ademds,
se cred un régimen mds oneroso y regresivo en términos de page de cesaniics
y de infereses de mora, que modifica lo estoblecido en los arficulos 4 y § de lo
Ley 1071 de 2006, ya que el plazo para el page de las cesantlas pasa de
cudrenia y cinco {45) dias hdbiles o sesenta (60 dias hdbiles, que en términos
reales puede llegar a ser descle ochenfa (80) dias hdbifes hasta ochenta y cinco
(85] dfas heibiles por I ufifizacion de los recursos, dando lugar a que se amplie
en un término de hasta quince dios el pago de las cesantias pard los docentes
oficicles

Recalcd, que para el reconocimiento v page de las cesaniias parciales v
definitivas o favor de los docertes oficiales y la mora en que se incurra, se aplica
el tramite previsto en la Ley 244 de 1995 modificada poria Ley 1071 de 2006, De
igual manera, la Sala recalca que, Ja Corte Constitucional en Sentencia SU 334
de 2017 sobre este trémite, recordo:

“En la sentencia C-471 de 2012, la Corte reiferd gue aunque los docentes
oficicles no pueden entrar en I categoria de empleados poblicos de manera
directa, si se pueden asimilor a estos; es decir, que Henen un fratamiento

equivalente. Mds adelante, en la senfencia C-486 de 2014 esta Corporacian
sosluvo que la aplicacidn de los iérminos establecidas en ia Ley 344 de 1995,

modificado _por la [ey 1071 de 2006, gue regula el régimen para ol

reconocimienio y pago de las cesanifas de fos servidores piblicos de orden
nacional se hace exfensiva o los docentes del seciar piblico, foda vez que no
existe ofro conjunto normafive que englobe la situacidn de los docenies oficicles

vinculados mediante acto administrativo.”

7.8 Caso concrefo

De acuerdo con lo expussto en los considerandos del acio administrativo
contenido en la Resolucion No. 0069 del 24 de enero de 201315, se fiene que el
sefior EMEL MUNOZ CANA, presta sus serviclos como docente en ld
INSTITUCION EDUCATIVA DERIQ VIEJO, municipio de RIC VIEJO.

Que el actor, radicd la solicifud de reconocimiento Y pago parcial de
cesantias al Fondo Naclonal de Prestaciones Socicles del Magisterio, el dia 30
de octubre de 2012, segin consta en la citada resolucians,

¥ Folio 20-22 ¢, 1
14 Folio 18-19 ¢.1
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De dcuerdo con lo anferior, tenemas gue las leyes citadas en el marco
normativo de esta sentencia, indican que el framite, reconocimiento y pago
de lo solicitado por &l actor, debid ser el siguiente:

Pritnera Eiapa

Radicacion de la soliciud 30 de oclubre de 2012
Expedicién del acto adminisirative

(15 difcss) 22-11-2012

Eecutoria del dcio administrativo

Q10 clics| 06-12--2012

Segundd Elapa

Pago de la obligacion {45 dias) 12-02-2013

Como vernos el plazo fenecid el 12 de febrere de 2013; mienfras que la
resolucian que reconocio el derecho o cesanfias fue expedida el 24 de enero
de 2013 (fl. 20-22) ¥ el pago de los haberes qdeudados solo se puso d
- disposicién del actor el dia 1 de agosio de 2013 (Fl. 23) por lo que la entidad
demandada, en su calidad de pagadora de ia cesantio parcial reclamada,
IncUrTié en una tmora de 169 dias, comprendida desde el 13 de febrero de 2013

hasta & 31 de julic de 2013,

Al las cosas, para efectos de restablecimiento del derecho se ordenard a ld
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Socicles del Magistetio, gue reconozca y pague dl sefior EMEL MUNOI CANA,
la1 sancidn por merd en el pago tardio de las cesaniias parciales, a razén de un
dias de salario por cada dia de mord, equivalente o CIENTO SESENTA Y NUEVE
(169) DIAS DE SALARIO, teniendo en cuenta lo devengado por el demandanie
en el término en el que franscurrdd [a mord, comprendida desde el 16 de marzo
de 2013 hasta el 1 de agosto de 2013.

Por Ultimo, de la claridad fijada por la Ley 1071 de 2004 v su obleiivo, que no
es otro gque compeler el pago oporiuno de las cesantias de los frabajadores,
en igualdad de condiciones, no puede sef un argumento de recibo el hecho
de que la enfidad no cuente conla disponibilidad presupuestal para atender
dentro de los perentorios y claros plazos consagrados en ld ley, pard Justificar
la mora que Incunié en el pago afectivo de la prestacion reclamacda; ast las
cosas, la Sala desecha este argumento de ld parte demandadd en este
asunto vy procedera d revocar la sentencia dictada el 25 de noviembre de

2016.
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7.9, Indexacitén de la sancidén moraioria

Atendiendo que una de las pretensiones de la demanda consiste en el pago
de los intereses de mora y siendo unos de los argumentos del recurso de dlzada
que las sumass reconocidas deben ser indexadas, este Tribunal se apoya en |
siguiente sentencia del Conssjo de Estado', que ha expresado:

“Sobre el parficulor es perfinente citar la jurisprudencia que indica la posicion
pacifica que ha mantenido la Seccién Segunda en este punto, a saber: *[...]

Conjugando las precisiones hechos por fa Corfe Constifucional en la senfencia C-
448 de 1996, Ia jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicidn segin
I cual no procede indexacién sobre el valor de Ia sancién morgtoria de que frata
la Ley 244 de 1995 porgue, si bien responde o fines diversos a la indexacidn que
busca proteger el valor ddquisitivo de la cesantia, o cierto es que no sélo cubre
la actualizacion monefaiia sine que, incluso, es superior a elic,

Ha dicho la Seccidén Segunda que:

"l indexacidn procede Unicamente sobre el valor de [a sancidn por no
consignacién oporfuna de fa cesantias, en los términos ordenados por el arficulo
9% de la Ley 50 de 1990 extensivo d las entidades terflorales en virtud del arflculo
13 de la Ley 344 de 1996 regiameniado por el Decreto 1582 de 1998, ¥ no frentfe
¢ la indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995 [...]"

Por consigulente, debido a que la indemnizacion moratoria es und sancidn severg
y superior al reajuste monefario, no es moderado condenar ¢ Id enfidad of pago
de ambas, por cuanto se entlende que esa sancidn moratoria, ademdads de
castigar a_ la enfidad rmorosa, cubre una suma superior o la actualizacidn
monetaria.”

Ast las cosas, con fundamento en la senfencia franscrifa, esta Corporacién,
consldera que no es procedente acceder ¢ la pretensidon de indexacion.

7.10. Conclusién

En este coniexfo, considera esta Corporacion que se acreditd que el legislador
enlaley 1071 de 2004, no excluyd a los docentes oficiales de la aplicacién de

VCONSEJO DE ESTADC SALA DE LO. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A" Consejero Ponente: Dr. William Hemdndez Gémez, 17 de noviembre de
cieciséis 201 6 Radicaclén: 64001-23-33-000-2013-00190-01
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la sancidn por mora en el pago del auxilio de tesantias, a confrario sensu su
inclusién fue asentida en la exposicién de motivos de la norma en cifd, dado
que ¢l propodsito de la misma erc unificar &l régimen prestacional o fodos los
servidores pUblicos, incluyende los del sector de educacion, los cuales no
tienen un régimen especial y por fo fante, se figen por ics normas generales
sobre el fema,

Relafivo ¢l segundo interrogante juridico hilvanado, la respuesta serd
negativa, dado que la inexistencia de la disponibilidad presupuestal, como
causal de exculpacion para el incumplimiento del pago oportuno clel duxilio
de cesantios, no es un argumento viable, en tanto son las mismas normMAs
reguladoras de la materia las que establecen 70 dfas hdbiles como término en
los cuales debe cumplir o enfidad piblica nominadora con el pago de la
respectiva obligacion prestacional.

En consecuencia, esta Sala REVOCARA el fallo de dlzada, fenienda en cuenia
que estd acreditada la ocurrencia de una Mora én el pagoe de las cesantios
parciales del acor, en el #érmino de CIENTO SESENTA Y NUEVE {169) DIAS DE
SALARIO, lo que da lugar o la cancelacion de una indemnizacion.

Vi~ COSTAS -

De conformidad con lo establecido en el arficulo 365 del Codigo General del
Proceso, aplicade por remnisién del ariculo 188 del CPACA, la Sala se abstendrd
de condenar en cosias ¢ la parte demandada en al prasente asunto, anfe I
prosperidad parcial de lds pretensiones.

Vill.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Rolivar, administrando
jusficla en nombre de la Republica y por autoridad de ld ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencic del 23 de septiembre de 2016, proferida por
sl Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagend, gue nego las
prefensiones de la demanda.
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@ it TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
P ) g oo SENTENCIA No, 057/2018

SALA DE DECISION No. 002

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto, generddo por la
no confestacion del derecho de peficion presentado el 10 de junio de 2014,
prasentado por el sefior EMEL MUNOZ CANA, para el reclamo de lcf sancién
meraforia,

TERCERO: A ffiulo de restablecimienio del derecho, CONDENESE ol FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, gue reconozca v
pague dl sefior EMEL MUNQZ CARNA, la sancién por mora en el pago de las
cesantlas parciales, a razén de un dia de salaiio por cada dia de mora,
equivalente a CIENTO SESENTA Y NUEVE (169) DIAS DE SALARIO, feniendo en
cventd lo devenhgado por el demandante en el término en el que franscurié
la morq, 2013,

CUARTQ: La surmna de dinero reconocida en el numeral anterior, NO debe ser
O indexada de conformidad con e expuesto en la parte mofiva de la presente
providencia

QUINTO: No CONDENAR EN COSTAS en esta instancla por lo plasmado en la
parte considerativa del expediente

SEXTO; una vez en firme, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen,
previas las anotaciones de ley en los libros v sistemas de radicacidn

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de estd providencia fue estudiado v aprobado en
sala No 058 de la fecha.
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EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
En uso de permiso
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