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Cartagena de Indias D.T y C., veintidés (22) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018) :

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2016-00187-01
Demandante JOSE CATALINO CUETO ORTIZ

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES

DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION MORATORIA — SENTENCIA CE-SUJ-SI-012-2018
Tema UNIFICACION CONSEJO DE  ESTADO- SANCION
MORATORIA DOCENTE

|.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacidon
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia del 12 de mayo
de 2017, por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Cartagena, en la cual se decidid acceder a las pretensiones de Id
demanda.

II.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por JOSE CATALINO CUETO ORTIZ, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

Lo accidén estd dirigida en contra del NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

2.1. La demanda’.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefior JOSE
CATALINO CUETO ORTIZ instaurdé demanda de nulidad vy restablecimiento
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en contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo
el frémite a que hubiere lugar, se accediera a las éiguien‘res,

2.2, Pretensiones

1. Que se declare la existencia de un acto ficto configurado el dia 17 de
marzo de 2016, producto de la reclamacion de la sancién moratoria
presentada el 17 de diciembre de 2015, por el pago tardio de las
cesanfias a mi representado y, en consecuencia se declare la nulidad el
acto ficto configurado el dia 17 de marzo de 2014, frenfe a la peticidon
presentada el dia 17 de diciembre de 2015, en cuanto negd el derecho
a pagar la SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la Ley
244 de 1995 v Ley 1071 de 20064, equivalente a un (1) dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde los sesenta vy cinco {65) dias hdbiles
después de haber radicado la solicitud de las cesantias ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO- [vinculado el DISTRITO DE CARTAGENA DE
INDIAS- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR por
tener interés en las resultas del proceso), le reconozca y pague por
SANCION POR MORA establecida en la ley 244 de 1995y ley 1071 de 2006
equivalente a un (1) dia de su salaric por cada dia de retardo, contados
desde los sesenta y cinco (65) dias hdbiles después de haber radicado la
solicitud de la cesantia anfe la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el
pago de la misma.

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -~
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS - SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL al reconocimiento y pago de la actudlizacién o indexacidn de
la condena. '

4, Reconocer y pagar los intereses causados en favor de la actora.
5. Condenar en costas y agencias en derecho.

Los anteriorés pedimentos se sustentan en os siguientes
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2.3 Hechos

El demandante expone que, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, fue creado por medio de la Ley 9?1 de 1989,
como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
conlable y estadistica, sin personeria juridica vy, tiene bajo su
competencia el pago de las cesantias a los docentes de los
establecimientos educaiivos de orden oficial.

Que, pdr haber laborado como docente en los servicios educativos
estatales, solicitd, el 05 de marzo de 2012, el reconocimiento y pago de
sus cesantias; siendo reconocidas las mismas, mediante Resolucidén No.
6481 del 05 de septiembre de 2012, y pagadas el dia 17 de diciembre de
2012.

Manifiesta, que la administracién tenia un plazo de é5 dias para el pago
de las cesantias en comento, el cual vencia el 12 de junio de 2012, sin
embargo, solo lo readlizd el pago el 17 de diciembre de 2012,
franscurriendo un total de 184 dias de mora.

Afirma el actor que, con escrito del 17 de diciembre del 2015, se solicitd el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago oporiuno
de las cesantias, ante la enfidad demandada, sin embargo, ésta resolvid
negativamente en forma ficla el reconocimiento del derecho en
mencion.

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

Ley 91 de 1989 : Arliculos5y 15
Lley 244 de 1995 : Ariculos 1y 2
Ley 1071 de 2006 : Arliculos4y5

2.4.1 Concepto de la violacién

e ley?1de 1989

La demandante tiene la cdlidad de nacional o nacionalizado y la
prestacion fue reconocida con posterioridad a la entrada en vigencia de
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la Ley 21 de 1989, situacion por la que la sancién moratoria estd a cargo
de la demandada y estd obligada a responder por la situacidén.

Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2004

Indica que la demandada dentro de los 15 dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de cesantias definitivas, estén
obligadas a expedir la respectiva resolucién y, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 2° de la misma ley, tiene un plaze maximo de 45 dias hdbiles
para cancelar la prestacién, a partir de la fecha en que quede en firme
el acto administrativo que ordena la liguidacidbn de las cesantias
definifivas o parciales.

Explica el demandante que se transgredieron las legales citadas por
cuanio se desconocieron los términos o plazos establecidos para el
reconocimiento y pago de las cesantias y al negar el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria, conlleva el hecho de haber expedido el
acto de reconocimienio en términos que excedieron los establecidos en
la norma, o por el hecho de haberse expedido oportunamente el acto de
reconocimiento pero por no haber realizado el pago de los dineros
reconocidos en el acto dentfro del tiempo mdximo que el precepto legal
establece, se transgrede la norma y se desconoce el espfritu bajo el cual
la misma fue desarrolladda.

Explica que la Ley 244 de 1995 fue sustituida por ia Ley 1071 de 2004, es .
claro gue la intencién del legislador, fue buscar que una vez el empleado "&7
quedara cesante en su empleo, pueda obtener unos recursos rapidos '
para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o perder su

frabajo.

Que el espfiritu garantista de la ley 1071 de 2006 al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia, esta siendo
burlada por la entidod demandada, pues se encuenira cancelando la
prestacion, con posterioridad a los 65 dias después de haber realizado la
peficién, obviando la proteccién de los derechos del frabajador,
haciéndose el Fondo de Prestacional del Magisterio acreedor de la
sancién que corresponde por la mora en el pago de la cesantia por €l
incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

G
AT
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2.5 Contestacion

2.5.1 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: Esta
entidad no contesté la demanda, por lo tanto no propuso excepciones.

Hi. — SENTENCIA IMPUGNADA?

Por medio de providencia del 12 de mayo de 2017, el Juez Séptimo
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimié la confroversia
sometida a su conocimienio, y decidi® conceder las pretensiones de la
demanda teniendo en cuenta gue dentro del proceso se acredité que el
demandante solicité el reconocimiento y pago de cesantias el 05 de
marzo de 2012 vy de acuerdo a los términos perentorios previstos en la ley
244 de 1995 modificada por la ley 1071 de 2006, el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio contaba con 65 dias hdbiles para efectuar el
pago, plaozo que vencia el 12 de junio de 2012; sin embargo, la
consignacion y pago de las cesantias del demandante se efectud el 12
de diciembre de 2012, lo gue permite concluir que tales cesantias
parciales fueron pagadas con 178 dias de retardo, pues la mora solo
corrié hasta el dia anterior a dicho pago, es decir, hubo una mora entre el
13 de junio de 2012 y 11 de diciembre de 2012,

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medic de escrito del 23 de mayo de 2017, la parte demandada
inferpuso recurso de apelacién en contra de la providencia del 12 de
mayo de 2017, sostiene que en materia de la sancién moratoria por el no
pago oportuno de las cesantias parciales a los trabajadores y servidores
del Estado, es una disposicién legal de cardcter general regulada por la
ley 1071 de 2006, que no se hace extensiva a los docentes del sector
pUblico.

Afirma que, se equivoca el juez de primera instfancia en sancionar a la
Nacidn- Ministerio de Educacion Nacional, debido a que carece de
competencia para variar algun derecho que ha sido reconocido por el
ente ternitorial de conformidad con el arficulo 81 de la ley 1769 de 2015,

2 Folios 47-42 cdno. 1
3 Folio 64-70 cdno 1
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Alega que el acto administrativo demandado no fue expedido por la
entidad demandada, como quiera gue el reconocimiento de la
pretensidn como la negacion del pago de la sancidén por mora se realizé
por parte de la Secretaria de Educacion y no contiene la manifestacién
expresa del Ministerio de Educacién Nacional. Por lo anterior solicita que
se revoque |la sentencia de primera instancia.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 11 de agosto de 20174 se concedid el recurso de
apelacién interpuesto por la apoderadda de la parte demandada, con
providencia calendada 06 de abril de 20183, se dispuso la admisidn de la
impugnacién en este Tribunal; y, con aufo de fecha 10 de julio de 20185,
se ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante?;. La parte accionante, se ratifica
en lo expuesto en la demanda.

§.2. Alegatos de la parte demandadag: Esta entidad, presentd su escrito
de alegados el 24 de julio de 2018, ratificdndose en ios argumentos de Ia
apelacién.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico: No allegd concepto en el proceso
de la referencia.

VIil.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol 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, previas las
siguientes.

4 Folio 20-91 cdno. 1

5 Folio 4 cdno. apelaciones

6 Fol. 9 cdno. apelaciones

7 Folios cdno. 14-16 apelaciones
8 Folios &dno. 17-22 apelaciories
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7.2. Competencia.

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

7.3 Acto administrativo demandado.

Acto ficto configurado el dia 17 de marzo de 2016, por el cual se enfiende
negada la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moraforia
por el no pago oportuno de las cesaniias del accionante, frente a la
peticion presentada el 17 de diciembre de 20135.

7.4 Problemd juridico.

El problema juridico que se planteard, estd determinado por los
argumenios expuestos en el recurso de apelacién presentado por la
parte actora y la sentencia de primera instancia, asi:

&Fs procedente la aplicacién de la Ley 1071 de 2006, para efectos de
acceder al reconocimiento vy pago de la sancidn moraforia para los
docentes?

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

sCudl es la enfidad encargada defl reconocimienfo y pago de la
sancién moratoria por el pago fardio de las cesantias, en el caso de

fos docentes?

3Se causé en favor del sefor JOSE CATALINO CUETO ORTIZ el
derecho a reclamar una sancién moraforia por cada dia de
refardo en el pago de las cesantias definitivasé

sEs la inexistencia de disponibifidad presupuestal, un hecho que
exonera a la enfidad pagadora de Ia sancion estudiada?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala considera que la sentencia apelada debe ser modificada en
cuanto a la fecha que establece el monto de la sancidn moratoria; en
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todo lo demds, serd confirmada toda vez que para el caso de los
docentes del sector puUblico también resulta aplicable la sancidn
moratoria establecida en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, aunque la
Ley 21 de 1989 que regula de manera especial el pago de cesantias para
los docentes, no contempla la sancidn moratoria por el retardo en el
pago, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, ha reconocido Ia
aplicacién de la Ley 244 de 1995 vy la Ley 1071 de 2006 a los docentes del
sector pUblico, siendo esta posicidn, a criterio de esta Sala de Decisién, la
gue mejor responde al principio de favorabilidad gue debe primar en
materia laboral y al de igualdad material de los docentes frente o los otros
servidores pUblicos que si se ven cobijados por dicha prerrogativa; de alli
que, en vista de la finalidad que llevd a establecer la sancidon moratoria
por el retardo en el pago de cesantias, no es posible excluir a los
docentes que se podrian encontrar en la misma situacion.

En consecuencia, esta Sala CONFIRMARA la sentencia de primera
instancia, no obstante ordenard corregir el numeral segundo de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia, en el seniido de
establecer gue la sancién moratoria comresponde a 182 dias contados
desde el 13 de junio de 2012 al 11 de diciembre de 2012, y no a 193 dias
como erradamente contabilizé el juez de instancia.

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuestos, es
necesario que la Sala analice, lo siguiente: (i) De la sancién moratoria por
pago tardio de cesantias parciales o definitivas en favor de docentes; y {ii)
el caso concreto.

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1 De la sancidn moratoria por pago tardio de cesantias parciales o
definitivas en favor de docentes.

La cesantia es una prestacién social, originada en una vinculacién de fipo
laboral, que beneficia no sélo al frabajador adscrito al sector privado sino

- también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la
cudl se haya generado el vinculo y que se reconoce, de manera parcial
cuando se dan los supuestos facticos que originan el derecho a ella o en
forma definitiva luego del retiro del servicio, siendo su oportuno pago, en
ambos eventos, asunto de frascendencia constitucional.

omms,
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En armonia con lo anterior, estd establecido que el incumplimiento de los
términos perentorios para la liquidacién, reconocimiento y pago de las
cesantias, parciales o definitivas, da lygar a la impesicidn de yna sanciéon
morgioria con sujeciéon a lo dispuesto especialmente en los articulos 1y 2
de la Ley 244 de 1995y 1° a é° de la ley 1071 de 2006, normas gue se cita
como fundamentos del presente fallo, absteniéndose el Despacho de
trascribirlas en virtiyd de lo ordenado en el arficulo 187 del CPACA, que dl
regular el contenido de la sentencia, dispone que se citen los textos
legales que se apliguen al caso.

Sobre la interpretacién de dicha normativa por parte del H. Consejo de
Estado, se aplica reciente Sentencia de Unificacidn del Consejo de Estado,
Saja de lo Contencioso Administrafivo, Seccidon Segunda, Subseccion B,
CP: Sandra Lisset Ibarra Vélez, de fecha 18 de julio de 2018. Rad: 73001-23-
33-000-2014-00580-01(4961-15), Actor: Jorge Luis Ospina Cardonag,
Demandado: Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima, en la que
se angliza las distintas hipdtesis para el reconocimienfo de la
indemnizacién moratoria por falta de pago oportunc de las cesantias,
sentencia que permite extraer las siguientes conclusiones:

s ley aplicable:

La Sala unifica su jurisprudencia en el sentfido que a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la
sancién por mora en el reconocimiento y pago de Ilas cesantias parciales
o definitivas de los servidores publicos; siendo consonante esta posicion,
con la adoptada por la Corte Constitucional.

* Momento a partir del cual se hace exigible la obligacion

Precisa el momento a partir del cual se hace exigible la sancién por mora
en el evento en que la administracidon no resuelva la solicitud de Ia
prestacion social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera
tardia serd vencido los 65 o 70 dias con que cuenta la administracién para
expedir el acto de reconocimiento de las cesantias y realizar el pago
efectivo de las mismas as:
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Se contardn 15 dias hdbiles para la expedicién del acto administrativo de
reconocimiento (Art. 4 L. 1071/2006); 10 dias del término de ejecuforia de
la decision {Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011) [5 dias si la peticidn se
presentd en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo — Decreto 01
de 1984, arficulo 51], y 45 dias hdbiles a partir del dia en que quedd en
firme la resolucion. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias hdbiles
discriminados en precedencia, se iniciard a causar la sancidn moratoria de
que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Igualmente resume dicho término en las siguientes hipotesis:

. ... | CORRE ' TERMINO PAGQ |CORRE
HIPOTESIS NOTIFICAQION ,
| ‘ EJECUTORIA CESANTIA MORATORIA
10 dias, después
. 5 fi i
PETICION SN No aplica de cumplidos 15 4os‘reriores : ‘C[’; 7(<):>s’reriores cdl?as
RESPUESTA P para  expedir el | _ posten
gjecutoria peticién
acto
Aplica pero no
ACTO ESCRITO fie 10 dias, despué
’ se fiene en dicss -esp és 45 dias | 70 dias
EXTEMPORANEQ |cuenta para el |[de cumplidos 15 ) ,
) ) posteriores a la |posteriores a la
(después de 15 |compuio del |para expedir el |, . .
i ) ejecutoria peficion
dias) termino de |acto
pago
45 di 55 i
ACTO  ESCRITO Personal 10 dlias, posteriores osteriores a "!3‘05 osteriores a KIJ;
EN TIEMPO ala nofificacion | Do oron posteriores
ejecuteoria notificacion
ACTO  ESCRITO . 10 dios.,.pos’f?riores 45 - dias |55 _ dias
Electrénica a cerfificacién de |posteriores a la |posteriores a o
EN TIEMPO . . e )
acceso al aclo ejecutoria notificacién \
10 dias, posteriores | 45 dias | 55 dias
ACTO ESCRITO . I . .
Aviso ol siguiente de |posteriores a la | posteriores a la /
ENTIEMPO . . . .
entrega del aviso | ejecutoria entrega del aviso
Sin notificar o |10 dias, posteriores 45 dias 67 dias
ACTO ESCRITO | neiificado al  infento de . posteriores a la
. . posteriores a la .
EN TIEMPO fuera de |noiificacién \ ) expedicién  del
.. ejecutoria
férmino personal ¢ acto
., .. 45 dias después |45 dias desde la
Renuncic Renuncio . .
ACTO ESCRITO de la renuncia renuncica

9Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad
tuve 5 dias para citar al peticionario a recibir nofificacion personal, 5 dias mds para que
comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacion por
este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.

©
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Irida, 46 dias desde |
Adqum,dd 45 dics, @ partir “ICIS ”es e la
Interpuso despues de ., nofificacién  del
ACTO ESCRITO e del siguiente o
recurso notificado el acto acto que

resuelve recurso

ACTO ESCRITO,
RECURSO SIN
RESOLVER

Interpuso
Tecurso

Adquirida,
después de 15 dias
de interpuesto el
recurso

45 dias, a partir
del siguiente a
la ejecutoria

61 dias desde la
interposicidon  del
recurso

e Tramite para el reconocimiento de la cesantia en el sector docente

En lo relativo al trdmite para el reconocimiento de la cesantia en el sector
docente, se tiene que el mismo fue reglameniado por los articulos 2, 3, 4 vy
5 del Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, previd unos términos
especiales, que la Sala resumid asi:

AR g ik Xk N T
S e

VA S A

4]

Enfidad éncargadd 7. - TR

g P .
Radicacién de la peticidon
de cesantfas parcidles o
definitivas

Secretaria de educacién de la
entidad tenitorial certificada a
la que se encuentre vinculado
el docente.

Elaboracion del proyecto

Dentro de los 15

de acto administrafivo y | Secretariac  de  educacién | dias hdbiles
remision o la  sociedad | temitorici siguientes a la
fiduciaria radicacion de o
; peticién
21l Aprobacién o razones para Dentro de los 15
improbaria Sociedad fiduciaria dlas hdbiles

del

siguientes al recibo

resolucidn

proyecto de

Suscribir la  resolucién  y
efectuar la notificacién

temitoriat

Dentro del término
Secretaric  de  educacién | previsio enlaley

Remisién @ la sociedad
fiduciaria de la copia de los
actos administrativos de
reconocimiento, junfo con
la constancia de ejecutoria

Secretaria  de  educacidn | Dentro de los 3 dias
temitorial siguientes a la
frmeza del acio
administrativo

Sin embargo, considera que no hay lugar a la aplicacién conjunia del
Decreto 2831 de 2005 en el trdmite del reconocimiento y pago de las
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cesantias de los docentes, y de la Ley 1071 de 2006 para la sancion
moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumpla el plazo,
pues ello desconocerid la jerarquia normativa de la ley sobre el
reglamento.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el Decreto Reglamentario 2831 de
2005 desconoce la jerarguia normativa de la ley, al establecer tramites y
términos diferentes a los previstos en la Ley 1071 de 2006 para el
reconocimiento y pago de la cesantia, en el sector docente oficial. En
razén de lo expuesto, y haciendo uso de la wexcepcién de illegalidady,
consagrada en el articulo 148 de la Ley 1437 de 2011, se inaplicd, para los
efectos de la unificacion jurisprudencial, la mencionada norma
reglamentaria, y se insté al Gobierno Nacional a que en futuras
reglamentaciones tenga en cuenta los términos y limites prescrifos en la ley
para la causacién de la sancién moratoria por la mora en el pago de las
cesantias.

Asi las cosas, sostiene que, en virtud de esa jerarquia normativa debe
prevalecer el mandato contenido en la Ley 1071 de 2006 en el trdmite de
las solicitudes de cesantias que promuevan los docentes oficiales.

« Salario base de liquidacién de la sancién moratoria

Sobre el salario base de liquidacién de la sancién moratoria, se llega a las
siguientes conclusiones: ¥

- D . \JJ

s BASE DE LlQUiDACl.O N _,E EXTENSION EN EL TIEMPO ¢
REGIMEN MORATORIA {Asignacion . )

- {varias anudlidades)

Bdsical)

Vigente al momento de la |Asignacion bdsica de cada
Anudlizado | mora afo
Deiinitivo Vigente al retiro del servicio Asignacién bdésica invariable

Vigente ai momento de la
Parciales mora Asignacion bdsica invariable

7.6.2 Entidad competente para el pago de la sancién moratoria.
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7.6.2 Entidad competente para el pago de la sanciéon morateria.

En relacién con los docentes oficiales dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el Consejo de Estado, Seccién
Segunda, Subseccién "A”, con ponencia del Consejero WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ, llegd a la conclusion gue es al Ministerio de
Educaciéon Ndacional, con cargo a los recursos del FOMAG, [a entfidad
obligada al reconocimienio y pago de la sancidn moratoria por el
desembolso tardio de las cesantias.

Al respecto recalco:

de los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacién del
proyecto de resolucidén por parte de quien administre el Fondo, el cual en,
todo caso debe ser elaborado por ef Secrefario de Educacién de la
enfidad ferritorial certfificada correspondiente a ld que se encuentre
vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestfaciones
Sociales del Magisterio de la competfencia para reconocer y pagar las
prestaciones sociales de los docentes oficiales.

ﬁ “el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que se cubren fanto las cesantias de los docentes dfiliados a
esfe, como la sancién moratoria que se cause por la su pago oporfuno,
sin que tenga responsabilidad alguna el enfe teritorial, quien solo actia
en nombre del fondo.

7.8 Caso concreto
7.8.1 Hechos Probados

» Resolucion 6481 del 05 de sepliembre de 2012, por medio de la cudal
s& reconoce una cesantia parcial por los servicios prestados como
docente’,

o Oficio radicado el 17 de diciembre de 2015, por medio de la cual el
sefior JOSE CATALINO CUETO ORTIZ, recloama el pago de una
sancion moratorial2,

11 Fols. 21-23 cdno 1
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¢ la enfidad demandada no se manifiesia sobre el Derecho de
Peticidn radicado el 17 de diciembre de 2015, por lo tanto se
confirma un acto ficto configurado el dia 17 de marzo de 2016.

o Oficio No. 0065 suscrito por el Jefe de Oficina Procesos Judiciales de
Fiduprevisora S.A., en el cugl manifiesta que el pago de cesantia
parcial reconocida al senor José Catalino Cueto Ortiz, medianie
Resolucidon No. 6481 de 05 de sepfiembre de 2012, quedd a
disposicién del demandante el dia 12 de diciembre de 2012,

7.8.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normative y
jurisprudencial

En el caso bajo estudio se advierte que, el sefior JOSE CATALINO CUETO
ORTIZ, presta sus servicios como docente de vinculacién en la Institucién
Educativa Francisco de Paula Santander en el municipio de San
Estanislao, desde el 05 de marzo de 2004 al 30 de diciembre de 2010.

Que, en virtud de lo anterior, radicé ante la Secretaria de Educacion y
Culiura de Bolivar, una solicitud de reconocimiento y pago de cesantias,
con fecha 05 de marzo de 2012; siendo respondida la misma, medianie
de Resolucion 6481 del 05 de septiembre de 2012, por medio de la cual se
le reconocid dl hoy demandante el valor de $7.745.484 millones de pesos
por concepto de cesantias parciales's, notificdndose de la misma el 11 de
octubre de 201214,

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto en la parfe motiva de esta
providencia, se encuentra que, en el caso de los docentes, debe ddrsele
aplicacién preferente a las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 en el trdmite
de las solicitudes de cesantias que promuevan los docentes oficiales, por
lo que la Sala procederd a realizar el siguiente andlisis de cara a
determinar si la demandada incurié en mora en el reconocimiento vy
pago de las cesantias solicitadas:

12 Fof. 19-20 cdno 1
13 Folio 21-22 cdno 1
14 Fol, 23 reverso cdno. 1
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Primera Etapa

Radicacién de la solicitud 05 de marzo de 2012

Expedicién del acto administrativo (15 | Hasta el 27 de marzo de
dias) 2012

Ejecutoria del acto administrativo (5
dias) CCA
Segunda Etapa

Hasta el 3 de abril de 2012

Hasta el 12 de junio de
112012

Pago de la obligacién (45 dias)

-g Ahora bien, en el caso bajo estudio, se advierte que el plazo para expedir
el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias parciales,
vencié el 27 de marzo de 2014; sin embargo, la Resolucién No. 6481 que
tenia por objeto tal finalidad, solo fue expedida el 05 de sepliembre de
2012, es decir, de manera extempordnea. .

Bajo ese entendido, debe tenerse en cuenta que, la ejecutoria del acto

que reconoce cesantias debe contabilizarse desde la fecha en la gue se

debib expedir el acto de reconocimiento, es decir, 27 de marzo de 2014,

sin tener en cuenta el plazo con que contaba la entidad para realizar la

) nofificacién del mismo, como quiera que, la produccién del acto
Q administrativo fue extempordnea,.

Como vemos, el plazo para efectuar el pago de las cesantias fenecid 12
de junio de 2012, pero el mismo solo quedd a disposicidon del
demandante el dia 12 de diciembre de 20125, por lo que lo entidad
demandada FOMAG, en su cdlidad de pagadora de la cesaniia
reclamada, incurid en una mora de 182 dias, contados desde el 13 de
junio de 2012 al 11 de diciembre de 2012.

En ese orden de ideas, se confirmard la sentencia de primera instancia
por cuanto el a quo en la parte motiva de la misma sefiald la mora desde
la fecha establecida en pdrrafo anterior, esto es, desde el 13 de junio de
2012 al 11 de diciembre de 2012.

15 Folio 41 cdno. 1
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No obstante, se observa que si bien el a gquo de manera acertada
considera los extremos temporales de la mora, al contabilizarlos incurre en
un error puramente aritmético, por lo que la Sala, con fundamento en lo
estatuido en el articulo 286 del Cédigo General del Proceso, procederd a
corregir de oficio el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, gue dispone reconocer y pagar o favor
del demandante la suma comespondiente a 193 dias por sancion
moratoria, cuando en realidad son 182 dias como ya se indicd.

7.9. Conclusidén

e

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 sancidén por mora en el pago del auxilio de cesantias, a
conirario sensu su inclusion fue asentida en la exposicién de motivos de la
norma en cita, dado que el propésito de la misma era unificar el régimen
prestacional a todos los servidores publicos; incluyendo los del sector de
educacion, los cuales no tienen un régimen especial y por lo tantfo, se
rigen por las normas generales sobre el tema.

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

Relativo al fercero interrogante juridico hilvanade, la respuesta serd
positiva toda vez que, al actor le asiste derecho para reclamar la sancién
moratoria por el pago refardado de las cesantias.

Relafivo al cuarto inferrogante juridico planteado la respuesta serd
negativa, dado que la inexistencia de la disponibilidad presupuestal,
como causal de exculpacién para el incumplimiento det pago oportuno
del auxiio de cesanfias, no es un argumento viable, en fanto son las
mismas normas reguladoras de ta materid las gue establecen 65 dias
hdbiles como término en los cudles debe cumplir la entidad publica
nominadora con el pago de la respectiva obligacion prestacional.
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En consecuencia, esta Sala CONFIRMARA la sentencia de primera
instancia, ordenando corregir el numeral segundo de la parte resolutiva
de la sentencia de primera instancia, en el sentido de establecer que la
sancién moratoria corresponde a 182 dias contados desde el 13 de junio
de 2012 al 12 de diciembre de 2012, y no a 193 dias como erradamente
contabilizé el juez de instancia.

VIl.- COSTAS -

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, v los art. 365 y 366
del CGP., estg-Corporacién condenard en costas a la parte vencida, en
esta instancia. %

e - -

VIlL.- DECISION
o ek "
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR ia senfencia del 12 de mayo de 2017, proferida por
el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, que
accedié alas pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CORREGIR el numeral segundo, el cual quedard asf:

“A fitulo de restablecimiento del derecho, se condena a la Nacién-
Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que reconozca y pague ol demandante JOSE
CATALINO CUETO ORTIZ, la sancién moratoria por el no pago oportuno de
las cesantias del demandante, en razén de un dia de salario por cada dfa
de mora en el pago de las mismog, consisfentes en 182 dfas de retardo,
que van desde el 13 de junio de 2012 af 11 de diciembre de 2012, de
conformidad con lo expuesto en la parte mofiva de la presente
providencia".

SIGCMA
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TERCERO: CONDENAR EN COSTAS o lo parie demandada en esta

instancia, conforme a lo establecido en los art. 188 del CPACA y del 365 -
366 del CGP

CUARTO: una vez en firme, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de
radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado

T=p5d WS A p —
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS CLAUDI/BEN ELA ARCE
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