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= R R, TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 122 /2018
~MATALIZADO

SALA DE DECISION No. 002
Cartagena de Indias D.T y C., dieciséis (16) de noviembreZdedddst il
dieciocho (2018)

Medio de conirol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-20146-00248-01
Demandanie ROSA ELVIRA GUTIERREZ NUNEZ

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

Magisirado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION ~ MORATORIA  -Senfencia  CE-SUJ-SI-012-2018
Tema unificacién  Consejo  de  Estado- SANCION  MORATORIA
DOCENTE-

Demandado

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada, confra la sentencia del 27 de julio de 2017, por el
Juzgado SéptimoAdministrativo del Circuito de Cartagena, en la cuadl se
decidié acceder alas pretensiones de la demanda.

II.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por ROSA ELVIRA GUTIERREZ NUNEZ, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demanda.
A traves de apoderado judicial constituido para el efecto, la sefiora ELVIRA

GUTIERREZ NUNEZ instauréd demanda de nulidad y restablecimiento en contra
de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el irédmite a que
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.2. Prelensiones

PRIMERQ: Que se declare la nulidad del Oficio No. 2016RE1773 del 27 de junio
de 2014, frente a la peticién presentada el dia 15 de junio de 2016, en
cuanto negd el derecho a pagar la sancién moratoria de la demandante.

SEGUNDO: Que se declare que la sefiora ROSA ELVIRA GUTIERREZ NUNEZ,

tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancidn moratoria
establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006; en consecuencia,
condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — DEPARTAMENTO g
DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DE BOLIVAR, al pago de 1 dia de

salario por cada dia de retardo contados desde los 65 dias hdbiles desde

cuando se presentd la peticion respectiva.

TERCERO: Que se dé cumplimiento al fallo, de acuerdo con lo establecido en
el art. 192 vy ss., del CPACA.

CUARTO: Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DE BOLIVAR al
reconocimiento y pago de la actualizacion o indexacién de la condena.

QUINTO: Reconocer vy pagar los infereses causados en faver del actor. @

SEXTO: Condenar en costas y agencias en derecho.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.3 Hechos

El demandante expone que, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, fue creado por medio de la Ley 91 de 1989, y tiene bajo su
competencia el pago de las cesantias o los docentes de los
establecimientos educativos de orden oficial.
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Que, por haber laborado como docente en una insfitucidn educativa de
cardcter estatal, solicitd, el 05 de octubre de 2015, el reconocimiento v pago
de sus cesantias; siendo reconocidas las mismas, mediante Resolucidon No.
8428 del 14 de diciembre de 2015, y pagadas el 16 de mayo de 2016.

Manifiesta, gue la administracidn tenia un plazo de 65 dias para el pago de
las cesantias en comento, el cual vencia el 13 de enero de 2016, sin
embargo, solo lo realizé el 16 de mayo de 2016, transcurriendo un fotal de
122 dias de mora.

Afirma el actor que, con escrito del 15 de junio de 2016 solicité el pago de la
sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias, ante la enfidad
demandada, sin embargo, ésta negd el reconocimiento del derecho en
mencién.

2.4. Normas violadas y concepto de la violaciéon
Como normas vicladas, la parte actora enuncia las siguientes:
Ley?1de 1982 : Articulos5y 15

Ley 244 de 1995 : Articulos 1y 2
Ley 1071 de 2006 : Arficulos 4y 5

2.4.1 Concepto de la violacién
Ley 91 de 1989. Arliculo 2 numeral 5

La demandante fiene la calidad de nacional o nacionalizado y la prestacion
fue reconocida con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de
1989, situacion por la que la sancidon moratoria estd a cargo de la
demandada y estd obligada a responder por la situacién.

Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006
Indica gque la demandada denfro de los 15 dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de cesantias definitivas, estdn

obligadas a expedir la respectiva resolucion y, de acuerdo con lo previsto en
el arficuio 2° de la misma ley, tiene un plazo mdéximo de 45 dias hdbiles a
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pariir de la fecha en que quede el acto administrative para cancelar la
prestacion.

Explica el demandanite que se transgredieron las disposicion constitucionales
citadas y de manera especial las legales por cuanto se desconocieron los
términos o plazos establecidos para el reconocimienio y pago de las
cesantias y al negar el reconocimiento y pago de la sancidn moratoria, con
lleva el hecho de haber expedido el acto de reconocimiento en términos
gue excedieron los establecidos en la norma, o por el hecho de habetse
expedido oportunamente el acto de reconocimiento pero por no haber
realizado el pago de los dineros reconocidos en el acto dentfro del tiempo
maximo que el precepto legal establece, se transgrede la norma y se

desconoce el espiritu bajo el cual la misma fue desarrollada. Q

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

Que el espiritu garantista de la ey 1071 de 2006 al establecer los terminos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia, estd siendo
burlada por la entidad demandada, pues se encuenira cancelando la
prestacion, con posterioridad a los 65 dias después de haber realizado I
peticién, obviando la proteccion de los derechos del frabajador, haciéndose
el Fondo de Prestacional del Magistetio acreedor de la sancién que

comresponde por la mora en el pago de la cesantia por el incumplimiento o 9

refardo en el pago de la misma.

2.5 Contesiacionde la parte demandada
2.5.1 Distrito de Cartagena?

La entidad dio contestaciéon a la demanda, aofirmando que no podia ser
condenada debido a que los actos administrativos provenian de
resoluciones expedidas por la Alcaldia de Cartagena-Secretaria  de
Educacién, ademds son actos administrativos fictos negativos, ademds no se

2 Fols, 74-81 cdno 1
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encuentra inmersa en ninguna de las causales de nulidad consagrada en el
C.P.AC.A.,

Como excepciones de fondo la parte demandada propuso las siguientes:

- Prescripcidén de los derechos laborales: resulta de la revision de la
fecha de terminacién del vinculo laboral vy a partir de ella que observa

gue transcurrieron 3 afios, contados desde la cesacidn de labores.

- Buena fe: con fundamenios en el articulo 83 del C.P.P., la buena fe de
la administracion se presume. Y fo consignado en el arficulo 769 del
C.C.

- Falta_de legitimacion _en la causa por pasiva: es el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio el llomado a responder para &l
pago de los derechos prestaciones de los docentes dfiliados al mismo.

2.5.2. Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio?

Esta entidad dic contestacién a la demanda el 28 de junio de 2017,
manifestando que las pretensiones del actor no estén ajustadas a derecho,
puesto que debid demandar a la entidad administradora de los recursos del
magisterio, gue es la FIDUPREVISORA. Afade, que a los docentes no les es
permitido el reconocimiento de sancién moratoria por el no pago de las
cesantias, debido a que las normas gque regulan sus derechos no lo
contempla; como son la Ley 91 de 1982 v el Decreto 2831 de 2005.

Ademdas de lo anterior, expone que no es posible redlizar el pago oportuno
de las cesantias a los empleados del magisterio, toda vez que el Fondo de
Prestaciones Sociales no cuenta con recursos para ello, Agrega, que no
puede generarse e cobro de unos intereses moratorios cuando al actor se le
reconocieron y pagaron sus cesantias en tiempo, de acuerdo al orden de
turnos manejados a la hora de radicar la peticidon de pagoe de cesantias.

Como excepciones de fondo la parte demandada propuso las siguientes:

- lnexistencia del_derecho por emrdned interpretacion de la _norma:Se
estructura  por cuanto su  pretensidn se basa en wna norma,
desconociendo el ordenamiento juridico de manera integral, en el que se
encuentra fambién las normas y sentencias en las cuales fundamenta su

posicion.
3 Folio 48-58 ¢. 1
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- Pagoe: Que ha cancelado a la demandante todas y cada una de las
prestaciones periddicas que han sido causadas a su favor teniendo en
cuenta la disponibilidad presupuestal y el principio de igualdad.

- Cobro de no_ debido:ndicando que no existe sustento normativo o
jurisprudencial que justifique la prosperidad de lo solicitado, puesto gque la
demandada no podia ordenar el pago, so pena de incurrir en pago de no
debido en los términos del arficulo 2313 del Cédigo Civil.

- Prescripcién: Que en caso de ser procedente, se declare la prescripcidn
de las obligaciones dinerarias que no fueron oportunamente reciamadas
dentro de los 3 afos siguientes a la exigibilidad del derecho prestacional.

- Compensacidn:Expresa que sin que implique reconocimiento del derecho Q

alguno, solicita en caso de ser procedente, se declare la compensacion
de las sumas de dinero pagadas por la demandada.

- Excepcidn genérica o Innomingada: Solicita que se declare probada de
oficio cualquiera que el fallador encuentre en los términos del Arficulo 187
del Coédigo de Procedimiento Administralivo y de lo Contencicso
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 todos los trdmites efectuados por la parte demandante y en

cumplimiento de las normas que regulan la materia. D

(.~ SENTENCIA IMPUGNADA4

Por medio de providencia del27 de julio de 2017, el Juez Séptimo Administrativo
del circuito de esta ciudad dirimié la controversia sometida a su conocimientio,
accediendo a las pretensiones de la demanda, exponiendo que, una vez
confrontado el acto administrativeo demandando, con la Ley 1071 de 2004, se
encuenfra que estd probado el cargo de nulidad mahnifestado por Id
accionante, toda vez que la sancién gue contiene dicha norma se configura
de manera automdtica por el no pago oporfuno de las cesantias, parciales o
definitivas.

4Folio 117-120 c. 1
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Fl juez de primera instancia enconird probado que la administracién omitié el
cumplimiento de los términos de ley debide a gue, el pago debid redlizarse el
13 de enero de 2016 pero solo se hizo hasta el 14 de mayo de 2016, por lo que
hubo un retardo en el page de la cesantia parcial desde el 13 de enero de
2016y el 16 de mayo de 2016.

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrito del 02 de agosto de 2017, la parte demandada interpuso
recurso de apelacidon en contra de Ia providencia del 27 de juliode 2017, en lo
gue se refiere a la falta de disponibilidad presupuestal, y en el hecho de que la
Ley 1071 de 2006 no contempla el reconocimiento de sancién moratoria por el
pago refardado de las cesantias a los docentes.

Ademds de lo anterior, la apoderada de la entidad accionada hizo énfasis en
el hecho de que el Ministerio de Educacion debe ser excluido de la condena,
foda vez que ésta enfidad no fiene enfre, su competencia, la funcidén de
expedir el acto administrativo de reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes, asi como tampoco profirid el oficio por medio del cudl se le
denegd a la aciora la sancidn moratforia; bajo ese entendido, debe
considerarse la existencia de una falta de legitimacion en la causa por activa.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 06 de abril de 2018%se dispuso la admision dela
impugnacién en este Tribunal; y, con providenciadel 16 de mayo de 20187, se
ordend correr traslado a fas partes para alegar de conclusién.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la paite demandantes: La parte accionante, presentd su
escrito de alegados el 06 de junio de 2018, ratificdndose en los argumentos
de la demanda.

S Folio 122-128 cdno. 1
6 Folio 4 cdno 2

7Fol. 7 cdno 2

8 Folio.16-21cdno 1
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6.2. Alegatos de la parte demandada?®; Esta entidad, presentd su escrito de
alegados el 18 de mayo de 2018, ratificdndose en los argumenios de la
apelacién.

6.3. Conceplo del Ministerio Plblico: No rindié concepto en el presente
asunto.

VIl.- 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 d
decidir la confroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes. Q

7.2. Competencia.

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

7.3. Acto administrativo demandado.

¢ Oficio No. 2016RE1773 del 27 de junio de 2014, frente a la peticién
presentada el dia 15 de junio de 2016, que negd el derecho a pagar la
sancidn moratoria del demandante.

7.4 Problema juridico. : D

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

3Es procedente la aplicacién de la Ley 1071 de 2006, para efectos de
acceder ol reconocimiento vy pago de la sancién moratoria para los
docentes?

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

? Folios, 10-15 cdno 1
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sCudl es lg entfidad encargada del reconocimiento vy pago de la
sancién moratoria por el pagoe fardio de las cesantias, en el caso de los
docentfes?

3Se causd en favor de la sefiora ROSA ELVIRA GUTIERREZ NUNEZ, el
derecho a reclamar una sancidn moratoria por cada dia de retardo
en el pago de las cesantias definifivas?

sEs la inexistencia de disponibilidad presupuestal, un hecho gue
exonera a la enfidad pagadora de la sancién estudiada?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala considera que Ia sentencia opelodé debe ser modificada en cuanto
al monto de la sancidn moratoria, vy los dias a reconocer, en todo lo demds;
serd confirmada foda vez que para el caso de los docentes del sector piblico
también resulta aplicable la sancién moratoria establecida en las Leyes 244
de 1995 vy 1071 de 2006, aunque la Ley 91 de 1989 que regula de manera
especial el pago de cesantias para los docentes, no contempla la sancién
moratoria por el retarde en el pago, el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, ha reconocido la aplicacion de la Ley 244 de 1995 v la Ley
1071 de 2006 a los docentes del sector publico, siendo esta posicidon, a criterio
de esta Sala de Decision, la que mejor responde al principio de favorabilidad
que debe primar en materia laboral y al de igualdad material de los docentes
frente a los ofros servidores publicos que si se ven cobijados por dicha
prerrogativa; de alli que, en vista de la findlidad que llevé a establecer la
sancidn moraforia por el retardo en el pago de cesantias, no es posible
excluir a los docentes que se podrian encontrar en la misma situacién.

Asl las cosas, la sentencia apelada debe ser MODIFICADA en su numeral
segundo, en el senfido de establecer que no son 123 dias de mora, como lo
determind el A-quo que estaba comprendida enire el 13 de enerc de 2016
hasta el 16 de mayo de 2016; por lo que se aclara que el dinero se puso o
disposicion el 12 de mayo de 2016. Por lo que las fechas comprenden del 21
de enero de 2016 hasta el 11 de mayo de 2016, generando una mora de 112
dias

l i [ .
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Con el objeie de dar solucidn a los problemas juridicos propuesto, es
necesario que la Sala andlice, lo siguiente: (i) De la sancidn moratoria por
pago tardio de cesantias parciales o definitivas en favor de docentes; v {ii) el
caso concretfo.

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1 De la sancién moratoria por pago tardio de cesanfias parciales o
definitivas en favor de docentes.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacién de tipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la

cual se haya generado el vinculo y que se reconoce, de manera parcial Q
cuando se dan los supuestos facticos gue originan el derecho a ella o en
forma definitiva luego del retiro del servicio, siendo su oportuno pago. en
ambos eventos, asunto de trascendencia constitucional.

En armonia con lo anterior, est@ establecido que el incumplimiento de los
términos perentorios para la liquidacion, .reconocimien’ro y pago de las
cesantias, parciales o definitivas, da lugar a la imposicion de una sancion
moratoria con sujecién a lo dispuesto especialmente en los arficulos 1y 2 de
la Ley 244 de 1995 v 1° a 6° de la ley 1071 de 2006, normas que se cifa como
fundamentos del presente fallo, absteniéndose el Despacho de trascribirlas en
virtud de lo ordenado en el ariiculo 187 del CPACA, que al regular el
contenido de la sentencia, dispone que se citen los texios legales que se D
apliquen al caso.

Sobre la interpretacion de dicha normativa por parte del H. Consejo de
Estado, se aplica reciente Sentencia de Unificacién del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn 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 Cardona, Demandado:
Ministerioc de Educacién Nacional, Fonde Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y Departamento del Tolima, en la que se analiza las distintas
hip&tesis para el reconocimiento de la indemnizacién moratoria por falia de
pago oportuno de las cesantias, sentencia que permite exiraer las siguienies
conclusiones:

Cadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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+ Ley aplicable:

La Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 1995 v 1071 de 2006, que contemplan la sancidén
por morda en el reconocimiento vy pago de las cesantias parciales o definitivas
de los servidores publicos; siendo consonante esta posicién, con la adoptada
por la Corte Constitucional.

¢ Momento a partir del cual se hace exigible la obligacién

Precisa el momento a parlir del cual se hace exigible Ia sancién por mora en
el evento en que la administracion no resuelva la solicitud de la prestacién
social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tfardia serd
vencido los 65 o 70 dias con que cuenta la administracion para expedir el
acto de reconocimiento de las cesantias y redlizar el pago efectico de las
mismas asi:

Se contardn 15 dias hdbiles pdra la expedicidon del acto administrativo de
reconocimiento {Arf. 4 L. 1071/2006); 10 dias del término de ejecutoria de la
decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011) {5 dias si la peticion se presentéd
en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984,
articulo &1], y 45 dias hdbiles o partir del dia en que quedd en firme la
resolucidn. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias hdabiles
discriminados en precedencia, se iniciard a causar la sancién moratoria de
que frata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

l[gualmente resume dicho término en las siguientes hipdtesis:

i " '"'\ e !ﬁ;? T, f“ v j 7 GQRR:E TERMWQ Fm@ C@E:RE zk: # s;!‘.;g =
HIPOTESIS QTFCACION { S TR B
- e A t&? N Y . ‘EJECQTQgiA (;E&M?i% . VMO!%?‘T@%E 3&: ] }J?;}

10 dias, después ] )
PETCION SN | _ de cumplidos 15 4251 y d‘?s 701 . d*?s
RESPUESTA P para  expedir el p. © or.es a posveirlores a la
acto gjecutaria peticién

Aplica pero ho
ACTO ESCRITO |se tiene en |10 dias, después

. 45 i i
EXTEMPORANEO |cuenta para el [de cumplidos 15 . dias 1 70 . clas
. - postericres a [a |posteriores a la

{después de 15 [computo del |[para expedir el |7, ) ...
, . gjecutoria peticion
dias) termind de | acto

pago
ACTO ESCRITO 10 dias, posteriores | 45 digs | 55 diag

Personal . ., s :
EN TIEMPO a la notfficaciéon posteriores a la |posteriores a la
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ejecutoria noftificacién
ACTO  ESCRITO N 10 dlds:,-posirc’anores 45 . dias | 55 ' dias
EN TIEMPO Elacironica a certificacion de | posteriores a la | posteriores a la
acceso al acto ejecuioria notificacién
ACTO  ESCRITO . I(l) dIC']S, Pos:eno:jes 451 ‘ d[clzls 551 . d[clls
EN TIEMPO al  siguiente ' e pF>s enor‘es a la | posteriores o. a
entrega del aviso | ejecutoria enirega del aviso
Sin notificar o {10 dias, posteriores 45 dicts &7 dics
ACTO ESCRITO | notificado a  infenfo de ] posteriores a la
" .. posteriores a la ..
EN TIEMPO fuera de | hotificacién \ . expedicidén  del
— gjecutoria
término personal 10 acto
RenUNCIS RenUNCIS 45 dias después |45 dias desde la
ACTO ESCRITO de la renuncia renuncia
Adquirida, 46 dias desde |
Interpuso desq t::es de | 40 dios. a parfr no’r‘ﬁf;ciéens ed;
ACTO ESCRITO P b del siguiente a | o"
recurso notificado el acio . ] acto gue
la ejecutoria
que lo resyelve resuelve recurso
Adaquirida,
ACTO ESCRTO, | . def”:,rés 15 e |45 S, @ pariir |61 dias desde I
RECURSO SIN reculrgso de F;n‘rer vesto sl del siguiente a [interposicion del
RESOLVER P la ejecutoria recurso
recurso

¢ Tramite para el reconocimiento de la cesantia en el sector docenie

En lo relativo al tframife para el reconocimiento de la cesantia en el sector
docente, se tiene que el mismo fue reglamentado por los arficulos 2, 3, 4y 5
del Decreto 2831 de 16 de agosto de 200511, previd unos términos especiales,

gue la Sala resumid ast:

Trémite

Eniidad encargada

T&rmino

1 | Radicacién de la peficion de
cesantias parcicles o definitivas

Secretaria de educacion de la
entidad teritorial cerfificada a la
gue se encuenhire vinculado el
docenie.

2 | Elaboracion del proyecto de
acto administrativo y remisidn a
la sociedad fiduciaria

Secretaria de educacion tenitorial

Dentro de los 15 dfas
h&biles siguientes a la
radicacion
peticidn

de o

3 | Aprobacidn o
improbarla

razones para

Sociedad fiduciaria

Dentro de los 15 dias
hdbiles siguientes al

108 consideran los supuesto de los articulos 68 vy 69 del CPACA segUn los cueles, la enfidad
tuvo 5 dias para citar al peficionario a recibir notificacidn personal, 5 dias mas para que
comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para. perfeccionar la nofificacién por
este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
HgPor el cual se reglamentan el inciso 2° de! articulo 3°y el numeral 6 del articulo 7° de la
Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciongs.n
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. recbo del proyecto
L de resolucidn
%ﬁ;j} Suscribir la resolucién y efectuar Dentro del témmino
:*Eﬁe iat notificacion Secretario de educacién teritorial previsto enla ley

=g, | Remisibn  a la  sociedad
o | fiduciaria de la copia de tos
’ actos administrativos de
b reconocimisnto, junto con g del

1 constancia de gjecutoria administrativo

Dentro de los 3 dias
siguientes a la firmeza
acto

Secretaria de educacién territorial

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

Lo anterior, feniendo en cuenta que el Decreto Reglamentario 2831 de 2005
desconoce la jerarquia normativa de la ley, al establecer trdmites y términos
diferentes a los previstos en la Ley 1071 de 2006 para el reconocimiento y
pago de la cesantia, en el sector docente cficial. En razén de lo expuesto, vy
haciendo uso de la wexcepcion de ilegalidady, consagrada en el arficulo 148
de la Ley 1437 de 2011, se inaplicd, para los efectos de la unificacién
jurisprudencial, la mencionada norma reglamentaria, y se instd al Gobierno
Nacional a que en futuras reglamentaciones tenga en cuentda los términos y
limites prescritos en la ley para la causacidon de la sancién moratoria por la
morda en el pago de las cesantias.

Asi las cosas, sosfiene gue, en virlud de esa jerarquia normativa debe
prevalecer el mandato contenido en la Ley 1071 de 2006 en el framite de las
solicitudes de cesantias que promuevan los docentes oficiales.

¢ Salario base de liquidacion de la sancién moratoria

Sobre el salario base de liquidaciéon de la sancién moratoria, se llega o las
siguientes conclusiones:

REGIMEN BASE DE LIQUIDACION  DE |EXTENSION EN EL TIEMPO [varias
MORATORIA {Asignacion Bdsica) anualidades)

Anualizado Vigente ol momento de la mora Asignacion bdsica de cada afio

Definitivo Vigente di refiro del servicio Asignacion bdsica invariable
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l Parciales Vigente al momento de [a mora Asignacién bésica invariable

¢ Llaindexacién de la sancidon moratoria

Finalmente y en lo relativo a la indexacién de la sancién moratoria reitera que
es improcedente la indexacién de la sancién moratoria. Lo anterior, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del CPACA.

7.6.2 Entidad competente para el pago de la sancién moratoria.

En relacién con los docentes oficiales dfiiados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccion “A”, con ponencia del Consejero WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ,

llegé a la conclusidon que es al Ministerio de Educacion Nacional, con cargo a 0
los recursos del FOMAG, la entidad obligada al reconocimiento y pago de la
sancidn moratoria por el desembolso tardio de las cesantios.

Al respecio recalcod:

“ef articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacidn del proyecto de resolucion por
parte de quien administre el Fondo, ef cual en fodo caso debe ser elaborado por el
Secretario de Educacién de la entidad teritorial cerfificada correspondienfe a la
que se encuenire vinculado el docente, sin despojor al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de Ja competencia para reconocer y pagar las

prestaciones sociales de los docentes oficiales. O

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 este, como la sancioén
moratoria que se cause por la su pago oporfuno, sin que tenga responsabilidad
alguna el ente territorial, quien solo actia en nombre del fondo.

7.8 Caso concrefo

7.8.1 Hechos Probados

s Resolucién 8428 del 14 de diciembre de 2015, por medio de la cual se
reconoce una cesantias parciales para reparacion de vivienda'2,

12 Folio 22-24 cdno. 1
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o Oficio del 27 de junio de 2016, por medic de la cual se da respuesta a
la peflicion de reconocimiento y pago de una sancidén moratoria, de
radicado 2016RE1773 2,

o Comprobantes de pago expedido por BBVA, de fecha 12 de mayo de
2016,

o Solicitud por medio del cual la sefiora ROSA ELVIRA GUTIERREZ NUNEZ
reclama el pago de una sancién moratorials,

7.8.2 Del andilisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

En el caso bajo estudio se advierte que, la sefiora ROSA ELVIRA GUTIERREZ

O NUNEZ, presta sus servicios como docente en la INSTITUCION EDUCATIVA
NUESTRO ESFUERZO de la ciudad de Cartagena, desde el 29 de marzo de
1999.

Que, en virtud de lo anterior, radicd ante la Secretaria de Educacion vy
Cultura de Bolivar, una solicitud de reconocimiento y pago parcial de
cesantias, con 05 de octubre de 2015; siendo respondida ia misma, mediante
de Resolucién 8428 dell4 de diciembre de 2015, por medio de la cual se le
reconocié a la hoy demandante el valor de $26.621.784 millones de pesos
por concepto de cesantias parciales's.

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta
G providencia, se encuenira que, en el caso de los docentes, debe ddrsele
" dplicacion preferente a las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 en el frdmite de
las solicitudes de cesantias que promuevan los docentes oficiales, por lo
guela Sala procederd a realizar el siguiente andlisis de cara a determinar si la
demandada incurrié en mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales solicitadas:

Primera Etapa

Radicacion de la solicitud Fue el 05 de octubre de

2015
13 Folio 20-21cdno. 1
14 Folio 25-26 cdno. 1
15 Folio 18-19cdno. 1
lé Folio 23 cdno 1 \ &)
i i R
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xpedicién del acto administrativo (15 | . o o0

dias)
Ejecutoria del acto administrativo (10 dfas) | Hasta el 11 de noviembre de
C.P.ACA 2015

Segunda Elapa

Pago de la obligacién (45 dias) Hasta el 20 de enero de 2016

Ahora bien, en el caso bajo estudio, se advierte que el plazo para expedir el
acto administrativo de reconocimiento de las cesantias parciales, vencid el
27 de octubre de 2015; sin embargo, la Resolucion No. 8428 que tenia por
objeto tal finalidad, solo fue expedida el 14 de diciembre de 2015, es decir,
de manera extempordnea. 0

Bajo ese entendido, debe tenerse en cuenta que, la ejecutoria del acto que
reconoce cesantias debe contabilizarse desde la fecha en la que se debid
expedir el acto de reconocimiento, es decir, 27 de octubre de 2015, sin tener
en cuenta el plozo con que contaba la entidad para realizar la nofificacion
del mismo, como quiera que, la produccidén del acto administrativo fue
exiemporanea:

Como vemos, el plazo para efectuar el pago de las cesantias fenecio el 20
de enero de 2016, pero el mismo solo se puso a disposicion el dia 12 de mayo
de 2016 {FI.25) por lo que la entidad demandada FOMAG, en su calidad de
pagadora de la cesantia reclamada, incurid en una mora de 112 dias,
contados desde el 21 de enero de 2016 hasta el 11 de mayo de 2016. D

7.10. Conclusidn

En este contexto, considera esta Corporacién que se acredité que el
legisiador en la Ley 1071 de 2006, no excluyé a los docentes oficiales de 1a
aplicacién de la sancién por mora en el pago del auxilio de cesantias, a
contrario sensu su inclusién 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 pdblicos, incluyendo los del secfor de
educacion, los cudles no tienen un régimen especial y por lo tanto, se rigen
por las normas generales sobre el temdal.

&) &=
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Relotivo al segundo interrogante juridico hilvanado, se tiene que es el
Ministerio de Educacidén Nacional, con cargo o los recursos del FOMAG, es a
guien le corresponde el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
el desembolso tardio de las cesantias a los docentes oficiales conforme con
lo establecido en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005.

En consecuencia, esta Sala MODIFICARA el numeral segundo del fallo de
alzada, en el senlido de establecer que no son 123 dias de morga, como lo
determind el A-quo gue estaba comprendida entre el 13 de enero de 2016
hasta el 16 de mayo de 2016; por lo que se aclara que el dinero se puso a
disposicion el 12 de mayo de 2016. Por lo que las fechas comprenden del 21
de enero de 2016 hasta el 11 de mayo de 2016, generando una mora de 112

O dias

De conformidad con lo establecido en el arliculo 365 del Cédigo General del
Proceso, aplicado por remision del” articulo 188 del CPACA, la Sdla se
abstendrd de condenar en costas a la parte demandada en el presente
asunto, ante la prosperiddd parcial dei‘recurso.

. o IR

At

VIi,- COSTAS

: . ‘; h’
Vlii.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolfvar, administrando
justicia en nombre de la RepUblica y por qautoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia del 27 de julio de
2017, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Cartagena, que decidié acceder a las pretensiones de la demanda, asf:

"SEGUNDQO: Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo
de restablecimiento del derecho SE CONDENE a o NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer y pagar en
favor de la sefiora ROSA ELVIRA GUTIERREZ NUNEZ, 112 dias de a
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sancién moratoria consagrada en ley 244 de 1995 adicionada vy
modificada por ley 1071 de 2006 consistente en un dia de salario
cada dfa de retardo, desde el dia 21 de enero de 2016, hasta el dia
1T de mayo de 2016".

SEGUNDO:CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia en mencién.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas a la parte demandada en el
presente asunto, ante la prosperidad parcial del recurso.

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 D
Constancia; El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala. 113 de la fecha.

BN 4T
EDGAR ALE@VASQUEZ CONTRERAS
<
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