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Cartagena de Indias D.T y C.. veintiocho (28) de septiembre de dos mil
dieciocho (2018)

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-008-2015-00494-01
Demandante RUTH MARIA MIRANDA ANILLOS

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~
Demandado

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

. SANCION MORATORIA — aplicacion de la Ley 1071 de 2006 ~
=g SANCION MORATORIA DOCENTE

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisidon, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada, contra ia sentencia del 31 de marzo de dos mil
diecisiete (2017), por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena, en ia cual se decidié acceder a las pretensiones de la demanda.

IL.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por RUTH MARIA MIRANDA ANILLOS, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demanda’.
A través de apoderado judicial constituido para el efecto, la sefiora RUTH

MARIA MIRANDA ANILLOS, instaurd 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 tramite a que
hubiere lugadr, se accediera a las siguientes,

2.2. Pretensiones

PRIMERO: Que se declare la existencia y nulidad del acto administrativo ficto
configurado el 10 de julio de 2014, producto de la reclamacion de la sancién
moratoria presentada el 10 de abril de 2014, por al pago tardio de las cesantias
del actor.

SEGUNDO: Que se declare que la sefiora RUTH MARIA MIRANDA ANILLOS, fiene

derecho al reconocimiento y page de la sancién moratoria establecida en la

Ley 244 de 1995 vy la Ley 1071 de 2006; en consecuencia, condendar d la \
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE Q
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~ DEPARTAMENTO DE BOLIVAR -
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 cumplimiento al fallo, de acuerdo con o establecido en
el art, 192 y 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 dl
reconocimiento y pago de la actuaiizacion o indexacion de la condend. G

QUINTO: Reconocer y pagar los intereses causados en favor del actor.
SEXTO: Condenar en costas y agencias en derecho.
Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.3 Hechos

Bl demandante expone gue, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, fue creado por medio de la Ley 2] de 1989, v fiene bajo su
competencia el pago de las cesantias a los docentes de los establecimientos

educativos de orden oficial.
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Que, labord como docente en una institucién educativa de cardcier estatal,
y el 26 de agosto de 2011 solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias a
que ienia derecho.,

Expone, que por medio de Resolucion No 5518 del 17 de febrero de 2012 le fue
reconocida la cesantias solicitada, siendo canceladas las mismas el 24 de

junio de 2012,

Manifiesta, que la administraciéon tenia un plazo de 70 dias para el pago de
las cesantios en comento, la cual vencia el 07 de diciembre de 2011, sin
embargo, solo lo redlizé el dia 26 de junio de 2012, transcurriendo un total de

172 dias de mora.

Afirma el actor que, con escrito det 10 de abril de 2014, solicité el pago de la
sancién moraforia por el no pago oportuno de las cesantias, ante la enfidad
demandada, sin embarge, ésta no dio respuesta a su peticidn,
configurandoese el silencio administrativo negativo.,

2.4. Normas vicladas y concepto de la violacidn

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:
Lley ?1 de 1989 » Arficulos 5y 15

Ley 244 de 1995 :  Articulos 1y 2

Ley 1071 de 2006 : Articulos 4y 5

2.4.1 Concepto de la vioclacién
Ley 91 de 1989. Articulo 2 numeral 5

La demandante tiene la calidad de nacional o nacionalizado y la prestacion
fue reconocida con posterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley 91 de
1989, situacidn por la que la sancién moratoria estd a cargo de la demandada
y esid obligada a responder por la situacién.

Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2004
Indica que la demandada dentro de los 15 dias hdbiles siguientes a la

presenfacion de la solicitud de liquidacion de cesantias definitivas, estdn
obligadas a expedir la respectiva resolucion Y. de acuerdo con lo previsto en

®
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el articulo 2° de la misma ley. tiene un plazo maximo de 45 dias habiles a pariir
de lo fecha en gue quede el acto administrativo para cancelar la prestaciéon.

Explica ef demandante que s& fransgredieron las disposicion constitucionales
citadas y de manera especial las legales por cuanto se desconocieron 1os
términos o plazos establecidos para el reconocimiento y pago de ias cesantias
y al negar el reconocimiento v pago de la sancion moratoria, con lieva e
hecho de haber expedido el acto de reconocimiento en férminos que
excedieron los establecidos enla norma, o pPor el hecho de haberse expedido
oportunamente el acto de reconocimiento pero por no haber redlizado el
pago de los dineros reconacidos en el acta dentro del fiempo mdximo que el
precepto legal establece, se transgrede la norma y sé desconoce el espiritu
bajo el cual la misma fue desarrollada.

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

Que el espiritu garantisia de |d ley 1071 de 2006 ai establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago dela cesantia, estd siendo burlada
porla entidad demandada, pues se encuenira cancelando la prestacion, con
posterioridad a los 70 dias después de haber redlizado la peticién, obviando
la proteccién de los derechos de! trabajador, haciéndose el Fondo de
Prestacional del Magisterio acreedor de la sancién que corresponde por la
mora en el pago de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago
de la misma.

9 5 Confestacion
2.5.1 Fando Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 2

Esta enfidad dio contestacion ¢ ia demanda, manifestando que las
pretensiones del actor no estdn ajustadas a derecheo, puesic que debid
demandar d la entidad adminisiradora de los recursos del magisterio, que es
la Fiduprevisora. Ahade, que A los docentes no las es permitido &l
recanocimiento de sancion moratoria por el no pago de ias cesantias, debido

2 Folio 73-84 cdno 1
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gue las hormas que regulan sus derechos no lo contempla; como son la Ley

?1 de 1989 y el Decreto 2831 de 20085,

Ademds de lo anterior, expone que no es posible redlizar el pago oporiuno de
las cesantias a los empleados del magisterio, toda vez que el Fondo de
Prestaciones Socidles no cuenta conrecursos para ello, Agrega, que no puede
generarse el cobro de unos intereses moratorios cuando al actor se le
reconocieron vy pagaron sus cesantias en tiempo, de acuerdo al orden de
turnos manejados a la hora de radicar la peticidon de pago de cesantias,

Como excepciones de fondo la parte demandadd propuso 1as siguientes:

-

-
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Inexistencia del derecho por errdnea interpretacion de la norma: Se
estructura por cuanto su pretensidn se basa en una norma, desconociendo
el ordenamienio jurfdico de manera integral, en el que se encuentra
también las normas y sentencias en las cuales fundamenta su posicion.

Pago: Que ha cancelado a la demandante todas y cada una de Ias
prestaciones periddicas qgue han sido causadas a su favor teniendo en
cuenia la disponibilidad presupuestal y el principio de igualdad.

Cobro de lo_no debhido: Indicando gue no existe sustente normativo o

jurisprudencial que justifique la prosperidad de lo solicitado, puesto que la
demandada no podia ordenar el page, so pena de incumir en pago de no
debido en los términos del articulo 2313 del Cédigo Civil.

Prescripcién; Que en caso de ser procedente, se declare la prescripcién de
las obligaciones dinerarias que no fueron oportunamente reclamadas
dentro de los 3 afios siguientes a la exigibilidad del derecho prestacional.

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

Excepcion genérica o Innominada: Solicita que se declare probada de
oficio cualquiera que el fallador encuentre en los términos del Arficulo 187
del Codigo de Procedimiento Adminisirativo v de lo Confencioso
Administrativo.

Buena Fe: La demandada cita come antecedente la Sentencia T-475 de
1992 y agrega que ha actuado de buena fe exenta de culpq, inclusive,
durante fodos los fradmites efectuados por la parte demandanie Y en
cumplimientfo de las normas que regulan la materia,
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1. - SENTENCIA IMPUGNADA?Z

Por medio de providencia del 31 de marzo de 2017, el Juez Octavo
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimié la controversia sometida a su
conocimiento, declarando la nulidad del acto ficto configurado el dia 10 de
juic de 2014, que negd el pago de la sancién moratoria deprecada,
generada por el pago tardio de las cesantias parciales reconocidas en Id
Resolucidn No 5518 de 17 de febrero de 2012, a favor de la demandante
sefiora RUTH MARIA MIRANDA ANILLOS, como consecuencia de la anterior
declaracién, ordena a las demandadas, reconocer y pagar a faver de la
demandante 242 dias de salario de los afos 2012, por concepto de sancion
moratoria prevista en las leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

IV.- RECURSO DE APELACIONA

Por medio de escrito allegado el 24 de abril de 2017, la parte demandada
inferpuso recurse de apelacion en contra de la providencia del 31 de marzo
de 2017, reiterando que, las prestaciones sociales de los docentes, estdn a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que la
fiduciaria FIDUPREVISORA S.A., procede con los pdgos prestacionales, luego
de contar con el Acto Administrative emitido par la Secretaria de Educacion,
previo framite legal para su concesion.

En consecuencia, considera la demandada que, es complefamente
trascendental sostener que la disponibilidad presupuestal para la fiduciaria,
como ente eminentemente adminisirador de los recursos del FOMAG es
fundamental, ya que a partir de ella se efectban las asignaciones
prestacionales de acuerdo dl estricto turno de radicacion, Por lo tanto, no se
le puede indilgar hegligencia al FOMAG debido a que, el reconocimiento de
las cesantias sigue un procedimiento por sujecion expresa a lineamienios
legales, turno de atencion y disponibilidad presupuestal, que se leva o cabo
adecuadamente, y en atencién al principio de igualdad.

Por todo lo expuesto, la demandada solicifa que, se revogue la sentencia,
proferida en primera instancia dentro del proceso de la referencia.

3 Folio 120- 128 Cdno |
4 Folio 130- 136 Cdno 1
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V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 26 de enero de 20185, se dispuso la admisién de g
impugnacion en este Tribunal; y, con providencia del 17 de abril de 20184, se
ordend carrer fraslado a las partes para alegar de conclusidn.

Vi.- ALEGATOS DE CONCLUSION

8.1, Alegatos de la parte demandante”: La parte accionante, presentd su
escrito de alegatos el 02 de mayo de 2018, rafificdndose en los argumentos

del recurso.
6.2, Alegaios de la parte demandada: no presenté escrito de alegaios.

$.3. Concepto del Ministerio Piblico8: por medio de escrito de fecha 11 de
mayo de 2018, la Procuraduria 130 judicial ll, ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, rinde concepto de fondo para el caso en concreto, manifiesta que,
después de haber analizado ios elementos probatorios allegados al plenario,
y siendo clara la disposicion al sefidiar el termino preciso y procedimiento que
tiene la enfidad publica, para expedir el acto adminisfrativo que liquida y
ordena el pago de lo que la propia entidad dice deber.

Luego la sancién moratoria, por el no pago total y oportuno, a que se hace
acreedora {a enfidad oficial, es cargo que se le endilga por faltar a la
planeacion, pues si decide prescindir de los servicios de un funcionario debe
tener provisto presupuestalmente lo atinente a sus pagos en tiempo; porlo gque
s no se hace debe coresponder a una sancién, que segun el pardgrafo del
arficulo 2 de la Ley 244 de 1995, comesponde a un dia de salario del
devengado, por cada dia de refraso en su pago, para lo cual bastara
demosirar el "retardo”.

Para el cdso bajo estudio, considera la entidad que, el pago de las cesantias
de la parte actora se efectud con posterioridad a los 70 dias que estipula Ia
ley 224 de 1995, por lo que se solicita al Tribunal de Bolivar, se confirme la
sentencia del A quo.

*Folio 4 Cdno 2
6Fol. 8 Cdno 2
7Fols 11-17 Cdno 2
8 Fols. 18-21 Ccino 2
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VIi,- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que. NG 5 observa causal de nulidad,
impedimento ¢ iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre 1as partes, previas as siguientes

7.2, Competencia.

Es competente esta Corporacién para Conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicién del artlculo 153 de! CPACA.

7.2.1 Cueslién previa

Por medio de esta providencia, la Sala pOZ del Tribunal Administrativa de
Bolivar se permite rectificar su postura frente o la manera como s& debe
contabilizar el término dado ala administracion publica para realizar el pago
de las cesantias a los docentes; pues, en decisiones anteriores se tenian en
cuenta los plazos establecidos en el Decreto 2831 de 2005; sin embargo, en
esta oportunidad, se acogerd la postura esiablecida en la sentencia del 10 de
mayo de 2018, pot medio de Ia cual el Consejo de Estado determina gque en
virtud del principio de inescindibilidad de la norma y del principio de in dubio
pro operario dicho i6rmino debe coniarse segun las regias fijadas en ia Ley
244 de 1995 y el Ley 1071 de 2006, *Q -

7.3 Actos administrativos demandados.

« Acto administrativo ficto configurado el 10 de julio de 2014, producto de
ia reclamacion de la sancion moratoria presentada el 10 de abril de
2014, por al pago tardio de las cesantias de la parte actora.

7.4 Problema juridico.

El problema juridico que se planteard, estd determinado por 108 argumentos
expuestos en el recurso de apelacion presentado por id demandada v la
sentencia de primera instancia, asi:

cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16.02-2017 @
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¢Es procedente la aplicacion de la Ley 1071 de 2006, para efectos de
acceder af reconocimiento y pago de Ia sancidn moratoria para los
docenfes?

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

sSe causo en favor de la sefiora RUTH MARIA MIRANDA ANILLOS, el
derecho a reclamar una sancién rmoratoaria por cada dia de retardo en
el pago de las cesantias definitivas?

sES lainexistencio de disponibilidad presupuestal, un hecho que exonera
a la enfidad pagadora de fa sancién estudiada®

7.5 Tesis de la Sala

La Sala considera que la senfencia apelada debe ser modificada en cuanto q
el monto de Ia sancién moratoria, Y alaindexacién, en todo lo demds: serd
confirmada toda vez que para el caso de los docentes del sector poblico
también resulta aplicable la sancién moratoria establecida en las Leyes 244 de
1995y 1071 de 2006, aunque Ig Ley 21 de 1989 que regula de manerq especial
el pago de cesantios para los docentes, no confempla la sancién moratoria
pPor el refardo en el pago, el Consejo de Estado v la Corfe Constitucional, ha
reconocido la aplicacion de la Ley 244 de 1995 v Ia Ley 1071 de 2006 o los
docentes del sector pUblico, siendo estq posicidn, a criterio de esta Saia de
Decision, la que mejor responde dl principio de favorabilidad que debe primar
en materia iaboral y ol de igualdad material de los docentes frente a los ofros
servidores pUblicos que sf se ven cobijados por dicha prerogativa; de ali que,
en vista de la finalidad que llevé a establecer la sancién moratoria por el
retardo en el pago de cesantias, no es posible excluir a los docentes que se
podrian enconirar en la misma situacion,

Con el objeto de dar solucion a los problemas juridicos propuesto, es necesario
Que la Sala analice, lo siguiente: (i} la sancién moratoria por pagoe tardio de
cesantias parciales o definitivas en favor de docentes;(ii) el ramite de
reconocimiento y pago de las cesantfias de docentes, v la responsabilidad
frente o los consecuencias scondmicas que se deriven de los actos
adminisfrativos de reconocimiento: y (iii} el caso concreto.
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7 & Marco Normativo y Jurisprudencial

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

La cesantia es una prestacion social, originada en und vinculacién de tipo
laboral, que beneficia no séle al trabajador adscrifo al sector privade sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sed la modalidad bajo la cual
se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion entre
14 administracién y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o cuando se
dan los supuestos para su otorgamiento de formd parcial sin que el vinculo
laboral cese, cuando sU pago estd relacionado con necesidades de
adquisicidn © mejoramiento de vivienda, entre ofros motivos previstos
legalmente .

La sancién moratoria en estudio s instituyd en la Ley 244/95, Y tiene lugar
siempre que al mormento del refiro del servicio © de la terminacién del
contrato, la entidad publica pagadora incumpla los términos perentorios para
la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o parciales.
Al respecto sefialan los arficulos 1y 2dela mencionada ley:

«Articulo 10 Deniro de los quince {15) dias habiles siguientes ala presentacién
de la solicitud de liquidacion de las cesanfias definifivas, por parte de los
servidores publicos de fodos 1os Srdenes, la entidad patronal deberd expedir
iy resolucién correspondiente, st redine todos los requisitos determinados en la
ley.

Pardgrafo. Encaso deque i enfidad observe que la solicitud estd incompleta,
deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez {10) dias hdbiles
siguientes ol recibo de la solicitud, sefaldndole expresamente que requisitos le
hace falta anexadr.

Una vez aportados los requisitos fattantes, la solicitud deberd serresuelta en fos
términos sefalados en el inciso primero de este articulo,

Articulo 2°. La entidad publica pagadord tendrd un plazo mdéximo de cuarenia
y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha en lo cual quede en firme el acto

adminisirative que ordena id liquidacion de las Cesantias Definifivas del
sarvidor publico, para cancelar esta prestacion social,

-
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesanfias de los servidores
pubiicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos,
al beneficiario, un diia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual sélo bastard acreditar la no
cancelacion denfro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
enfidad podra repetir confra el funcionarnio, cuando se demuestre que Ia mora
en el pago se produjo por culpa imputable a éste "

Cabe sefidlar que la citada norma fue adicionada y madificada por Ia ley 1071 de
2006, ast:

‘Arficulo 1% Objeto, La presente ley fiene por objefo reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los frabajadores vy
ﬁ servidores del Estiado, asi como su oportuna cancelacién.

Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de o presente ley los
miembros de las Corporaciones PUblicas, empleados y frabajadores del Estado
y de sus enfidades desceniralizadas feritorialmente y por servicios. Para los
mismos efecios se aplicard a los miembros de Ia fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, fos
funcionarios y trabajadores del Bance de la RepuUblica y frabojadores
particulares afiliados af Fondo Nacional de Ahorro.

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

— I. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccion, reparacién vy
ampliacidn de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, confraidos
por el empleado o su cényuge o compariero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios yo sea del empleado, su cényuge o compafierofa)
permanente, o sus hijos.

Articulo 4°. Términos. Denfro.de los quince (15} dias hdbiles sigufentes a la
presenfacion de lo solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o
parcicles, por parte de los peficionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo ef reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir
la resolucion correspondiente, si redne todos fos requisitos determinados en la
ley.

Pardgrafo. £n caso de que la enfidad observe que la soficitud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dios hdbiles
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siguientes al recibo de la solicitud, sefaldndole expresamente los documentos
y/o requisitos pendientes.

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

Artfculo 5° Mora en el pago. La entidad publica pagadora fendrd un plazo
méximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a parfir de lo cual quede en
firme el aclto adminisfrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para e Fondo Nacional de Ahoiro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesanftias definitivas o parciales o
de los servidores publicos, la entfidad obligada reconocerQ y cancelard de sus @
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo -
hasta que se haga efectivo el pago de fas mismas, pard lo cuat solo bastard

acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este arficuto. Sin
embargo, la entidad podré repefircontra el funcionario, cuando se demuestre

que la mora en &l pago se produjo por culpa imputable a esfe.

Articulo 6°. Inspeccidn, vigilancio y control, Los Organismos de Control del
Estado [...) lgualimente, vigilaran que jas cesantias sean canceladas en esfricto
orden como se hayan radicado las solicifudes, so pena de incurir los
funcionarios en falta gravisima sancionable con destitucion.”

Ahora bien, las cesantias de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se encuentran amparada por un régimen especial O :
contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la que se dispone lo

siguiente:

4 Arficuto 15;
Numeral 3. Cesantias.

A. Para los docentes nacionalizacos vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestociones Sociales del Magisterio pagard un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada ano de servicio ©
proporcionalmente por fraccién de ofo laborado, sobre el ditimo salario
devengado, si no ha sido modificade en los Gitimos fres meses, © en caso
contrario sobre ef salario promedia del Ultimo afo. ‘
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B. Para los docentes que se vinculen o partir del 1o. de enero de 1990 y para
los docentes nacionaies vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero séio
con respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pogard
un interés anual sobre saldo de estas cesantias existerites al 31 de diciembre
de cada aflo, liquidadas anualmente y sin refroactividad, equivalente o o
suma que resulfe de aplicar lo fase de inferés, que de acuerdo con
cerfificacion de la Superintendencia Bancaric, haya sido lo comercial
promedio de capfacion del sistema financiero durante el mismo perfodo, Las
cesantios del personal nacional docente, acumuladas hasta el 3] de
diciembre de 1989, que pasan ol Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional”,

O) La norma irascrita no establece la sancidn por la mora en la cancelacién de
las cesantias a los docentes generando multiples decisiones disimiles, en las
cuales jueces, magistrados y consejeros de estado han negado y concedido
el pago de la sancién, lo que se fraduce en una inseguridad juridica para ios
adminisfrados al no tener claro si tienen derecho o no al reconocimiento de
esta prestacién.

Sin embargo, ante la incertidumbre generada por la situacién anterior, la
Corfe Constitucional, mediante sentencia de unificacion SU-336 de mayo 18
de 2017, precisé que aquellas personas que se desempefian como docentes
al servicio del estado fienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos
1 legales y segUn se evalle en cada caso concreto, al reconocimiento de la
- O sancién moratoria por el pago fardio de las cesantias, establecida en i Ley

i 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006. Lo anterior, porque lo gue se
busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a la
mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante
el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso del pagoe parcial de
cesantias-, permitir al frabajador satisfacer ofras necesidades, como vivienda
y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a lg seguridad
social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un frabajador,
cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus cesantias, el
estado o el empleador demora su pago durante un término indefinido. Asl
mismo, aunque los docentes oficigles no hacen parte de la categoria de
servidores pUblicos, su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a la
de estos Olimos v, por lo tanto, les as 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 Sobre el tramite de reconocimiento y pago de las cesantias de docentes,
y la responsabilidad frente o las consecuencids econdémicas que se deriven
de los actos administratives de reconocimientfo.

La Corte Constitucional, en Sentencia de unificacion SU-3346 de 18 de mayo
de 2017 ontes sefalada, sostuvo que 1os docentes esfdn cobijadas por un
régimen especial contenido en el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual
se regula las cesantias. Sostuvo, ademds, que aungue los docenies oficiales
no hacen -parte de la categoria de servidores publicos, su situacién,
caracteristicas y funciones se asemejan ala de astos Oimos y, por lo tanto, les
es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen especial de

laley 91 de 1989. g

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

Asf las cosas, a fin de establecer el término que tiene la entidad para pagar
las cesantias a los docentes, esta Corporacidn venion dando aplicacién a
Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, que en Sus articulos 2, 3, 4 y 5, seficla
que:

L Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales, deben ser B
radicadas en la secrefaria de educacién, o la dependencia o enfidad
que haga sus veces, de la respectiva entidad terrtorial certificada o
cuya planta docente pertenezca o hayc perfenecido &l solicitante o
causghabiente.

ii.  Porsu parte, la secretarla de educacién de la entidad temitorial debe
recibir y radicar, en estricto orden cronolégico. igualmente, debe
expedir, con destino d EOMAG la cerlificacion de tiempo de servicio y
régimen salaridl Y prestacional,  del docente peficionario  ©
causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

ii. La secretaria de educacién de Ia entidad temitorial debe elaborar. v
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remilir el proyecto de acto administrative de reconocimiento, dentro de
los quince (15) dias hdbiles siguientes g la radicacién de la solicitud,
la_sociedad fiduciaria encargada del manejo v_administracion de los
recursos _del FOMAG para_su_gaprobacidn, junto con la certificacion

descrita en el numeral anterior del presente articulo.

iv. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes al recibo del provecto
de resolucion, la sociedad fiduciaria deberd imparlir su_aprobacidn o

indicar de manera precisa las razones de su decisidn de no hacerlo,

informar de ello a la respectiva secretaria de educacion.

v. Aprobado el provecio de resclucion por la sociedad fiduciaria
encargadda del manejo de los recursos del Fondo, deberd ser suscrito por
el secretario de educacion del ente temitorial cedificade v notificado en

los términos v con las formalidades v efectos previstos en la ley.

vi. La secretaria de educacién de la entfidad territorial debe remitir,_a la

sociedad fiduciaria, copla de los actos administrativos de
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este, junfo con la
respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de

los tres dias siguientes a que estos se encueniren en firme,

Por ofra parie, el Consejo de Esiado por medio de sentencia de fecha del 10
de mayo de 20187, con ponencid de la Dra, SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, que
establecid que:

“De acuerdo con la normativa franscrifa, se tiene que para el reconacimiento
Yy pago de los dofiliados al FOMAG, el Decreta Reglomentario 2831 de 2005,
previo unos férminos especiales; no obstante, dado que Ia Ley 1071 de 2006
fue proferida por el Congreso de la RepUblica, érgane ol que por mandato
constitucional le comesponde hacer las leyes!!, y de ofro lado, el decreto
sefiglado se por el presidente en ejercicio de sus facultades consfitucionales y
legales, quien ejerce las funciones de Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y
Suprema Auforidad Administrafiva’?, dicha ley prevalece sobre el decreto

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

16 woor medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de los
cesantias definifivas o parciales a los servidores pUblicos, se establecen sanciones y se fijan
términos para su cancelaciéng

1 Arficulo 150 de la Constitucién Polifica.

12 Arflculo 189 ibidem,
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reglomentaric y en tal virtud, deberd aplicarse tal disposicién legal en fo
concerniente o los términos para el reconocimiento de las cesantias parciales
o definitivas de docentes, dada su nafuraieza juridica de servidores publicos, asf
como la sancién maoratoria.

Aunado a lo anferor, Ia Sala considerd que no hay lugar a la aplicacién
conjunta del Decreto 2831 de 2005 13 para ef rdmife del reconocimiento y pago
de las cesanfios de los docentes v la Ley 1071 de 200614, para la sancién
moratoria en el evento en que la enfidad pagadora incumpla el plazo, pues
ello desconoceria el principio de inescindibiidod que rige la aplicacién de la
ley, y en virfud del cual, se prohibe gcudir de manera parcial ¢ varias normas
para tomar lo favorable de cada una.

Consecuente con la diserfacién hecha, para esta Sala de Seccibén es muy
importante recdicar o jerarquia normativa en cuya virtud debe prevalecer el
mandato confenido en la Ley 1071 de 2006 en el frémite de las solicitudes de
cesantios que promuevan [os docentes oficiales; por lo que tanio entes
territoriales como el Fomag deberdn procurar sU cumplimiento para foles
propdsitos. Asi mismo, el Gobierno Naciondl la tendrd en cuenta para si es del
caso disponga de unda reglamentacion acorde con la ley.

(@

Asi mismo, la Sala debe precisar que, la Corte Constitucional en Sentencia de
Constitucionalidad C- 486 de 2016 declard inexequible el articulo 89 de la Ley
1769 de 2015, sobre el pago de cesaniias e intereses de mora a favor de los
docenies oficiales.

£} articulo 89 preceptuaba

Fondo Nacional de Prestaciones Socioles del Magisterio ~-FOMAG- por
concepto de cesantias parciales o definifivas o sus afiiados se deberd
realizar denfro de los sesenta (60) dias hdbiles siguientes ¢ Id fecha en que
quede en firme el acto administrativo que ordend fa liquidacién y pago de
la prestacién social solicitada,

aAdiculo 89. Pago de Cesantias del Magisferio. £l pago que recenozca el ) O

A partir del dia hdbil sesenfa y uno (61}, se deberdn reconocer d fitulo de
mora en el pago, intereses legales a una tasa equivalente a la DTF efectiva
anudl, causado diadamente por la suma no pagada.”

La Corte Constitucional, declaré inexequible esta disposicion refiriendo:

13 wPor el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de lo Ley
91 de 1989, v el arficulo 56 de la Ley 942 de 2005, y se dictan otras disposiciones.

14 yPor medio de la cual se adicionay maoditica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de los
cesantias definitivas o parciales o los servidores publicos, se establecen sanciones v se fijon
términos para su cancelacion.,
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"Asf las cosas, resulta que con la infroduccidn del articulo 89 de lo Ley 1769 de
2015 no sdlo se desconocié el principio de unidad de materia, sino que, ademds,
se cred un régimen mas oneroso y regresivo en términcs de pago de cesanifias
¥ de infereses de mora, que modifica lo establecido en fos arficulos 4 y 5 de la
Ley 1071 de 2006, ya que el plazo para el pago de las cesantics pasa de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles a sesenta (60) dias hdbiles, que en términos
reales puede llegar a ser desde ochenta (80) dias hdbiles hasta ochenfa v cinco
(85) dias hdbiles por la ufilizacién de los recursos, dando lugar a que se amplfe
en un términec de hasta quince dias ef pago de las cesantias para los docentes
oficiates..."”

Recalcd, gue parg el reconocimiento y pago de las cesantias parciales v
) definitivas a favor de los docentes oficiales y la mora en que se incurra, se aplica
O’ el tramite previsto en la Ley 244 de 1995 modificada poria Ley 1071 de 2006, De

) igual manera, la Sala recalca que, la Corte Constitucional en Sentencia SU 334
de 2017 sobre este trdmite, recordé:

"En la sentencia C-471 de 2012, ia Corte reiteré que aungue los docenies
oficicles no pueden entrar en la categoria de empleados pUblicos de manera
direcfa, si se pueden asimilar a esfos; es decir, que fienen un ratamiento

equivalente. Mds_adelante, en la senfencia C-486 de 2014 esia Corporacian

sostuvo que la aplicacién de los términos establecidos en la Ley 244 de 1995,
modificada_por la ley 1071 de 2006, que requla el régimen para el

reconocimiento y pago de las cesantfas de los servidores publicos de orden
naclonal, se hace exfensiva a los docentes del sector piiblice, toda vez que no

existe otro conjunio normative que englobe ia sifuacién de los docentes oficiales
vinculados mediante gcto adminisirglivo.”

- O 7.8 Caso concreto

De acverdo con lo expuesto en los considerandos del acto adminishrativo
contenido en la Resolucion No. 5518 del 17 de febrero de 20125, se fiene que
la sefiora RUTH MARIA MIRANDA ANILLO, presta sus servicios como docente en
la INSTITUCION EDUCATIVA PARROGQUIAL EMMA CECILIA ARNOLD, municipio de
CARMEN DE BOLIVAR,

Que la actora, radicd la solicitud de reconocimiento Y pago parcial de
cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el dia 26
de agosto de 2011, segin consta en la cifada resolucidn.

15 Folio 18- 20 cdne 1
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De acuerdo con lo anterior, tenemos que las leyes citadas en el marco
normativo de esta sentencia, indican que el iramite, reconocimiento y pdago
de lo solicitado por el actor, debid ser el siguiente: -

Primera Elapa

Radicacion de la solicitud 24 de agosto de 2011
Expedicién del acto administrativo )

(15 dics) 16 de septiembre de 2011
Ejequtor:d del acto administrativo 23 de sepliembre de 2011
(5 dias)

Segunda Etapa

Pago de lg obligacién (45 dias) 30- noviembre de 2011

14

Como vemos el plazo fenecié el 30 de noviembre de 2011; mientras que ia ~
resolucién que reconoci¢ el derecho a cesantias fue expedida el 17 de Q ‘
tebrero de 2012 (fls. 18-20} y el pago de los haberes adeudados solo se puse d
disposicién del actor el dia 26 de junio de 2012 (Fl. 21} por lo que la entidad
demandada, en su calidad de pagadora de la cesantta parcial reclamada,
incumé en una mora de 208 dias, comprendida desde el 01 de diciembre de
2011 hasta el 25 de junio de 2012.

Asi las cosas, se modificard la senfencid de primera instancia al monto de la
sancion.,

Por Ultimo, de la claridad fijada por la Ley 1071 de 2004 vy su objetivo, que no
es ofro que compeler el pago oportunc de las cesantias de los frabagjadores,
en igualdad de condiciones, no puede ser un argumento de recibo el hecho (CB
de gue la entidad no cuente con la disponibiidad presupuestal para atender
dentro de los perentorios y claros plazos consagrados en ia ley, pard justificar
la mora que incurid en el pago efectivo de la prestacion reclamada; asi las
cosas, ki Sala desecha este argumento de la parte demandada en este
asunto y procederd a modificar la sentencia dictada el 31de marzo de 2017.

7.9. Indexacién de la sancién moratoria

Atendiendo que una de las pretensiones de la demanda consiste en el pago
de los intereses de mora y siendo unos de los puntos que debe resolver el Ad
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quem, porque la apelacion cobija todo el fallo, este Tribunal se apoya en Ia
siguiente sentencia del Consejo de Estado'é, que ha expresado:

"“Sobre el parficular es perfinente cifar la jurisprudencia que indica la posicién
pacifica que ha mantenido la Seccién Segunda en este punto, a saber: “[...]

Conjugando Ias precisiones hechas por la Corte Consfitucional en ia sentencia C-
448 de 1996, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicion segun
la cudl no procede indexacién sobre el valor de la sancién moratoria de que frata
Ia Ley 244 de 1995 porque, si bien responde a fines diversos a Ia indexacién que
busca proteger el valor adquisitivo de la cesantia, lo cierfo es que no solo cubre
la actualizacion monetaria sino que, incluso, es superior o eliq.

Ha dicho la Seccidn Segunda que;

“la indexacion procede Unicamente sobre el valor de la sancidn por no
consignacion oportuna de la cesantias, en los férminos ordenados por el arficulo
99 de fa Ley 50 de 1990 exfensivo a las enfidades territoriales en virfud del arficulo
13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decrefo 1582 de 1998, y no frente
¢ la indemnizacidn moratoria de la Ley 244 de 1995 | .

Por consiguiente, debido a que la indemnizacién moratoria es una sancién severa
¥ supeyior of reajusfe monetario, no es moderado condenar a la enfidad af pago
de ambas, por cuanto se enfiende que esa sancidn moratoria, ademds de
casfigor a fa entidad morosa, cubre una suma superior @ fa actualizacién

monetfaria.”

Ast las cosas, con fundamento en la sentfencia franscrita, esta Corporacion,
considera que ho es procedente acceder a la pretensién de indexacion.

7.10. Conclusién

En este contexto, considera esta Corporacion que se acreditéd que eilegislador
enlaley 1071 de 2004, no excluyd a los docenies oficiales de o aplicacion de
la sancion por mora en el pago del auxilio de cesantias, a conirario sensu su
inclusién fue asentida en la exposicion de motivos de la norma en cita, dado
que el propdsito de la misma era vnificar el régimen prestacional a todos los
servidores publicos, incluyendo los del sector de educacion, los cudles no

1SCONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A" Consejero Ponente: Dr. William Herndndez Gémez 17 de noviembre de
dieciséis 2014 Radicacién: 646001-23-33-000-2013-00190-01
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tienen un régimen especial y por io tanto, se rigen por las normas generales
sobte el tema.

Relativo al segundo interrogante juridico hilvanado, la respuesta serd
negativa, dado que la inexistencia de la disponibilidad presupuestal, como
causal de exculpaciéon para el incumplimiento del pago oportuno del auxilio
de cesantias, no es un argumento viable, en tanto son las mismas normas
reguladoras de la materia las que esiablecen 65 dias hdbiles como férmino en
los cuales debe cumplir la entidad poblica nominadora con el pago de la
respectiva obligacion prestacional.

En consecuencia, esta Sala MODIFICARA el fallo de alzada, teniendo en

cuentd los dias de mora y la indexacién, en todo lo demds se CONFIRMARA 2
teniendo en cuenta gue estd acreditada la ocurrencia de una morda en el @
pago de las cesantias parciales del actor, en el tarmino de DOSCIENTOS

OCHO (208) DIAS DE SALARIO, lo que da lugar a la cancelacién de una
indemnizacién,

Vil.- COSTAS -

De conformidad con o establecido en el articulo 365 del Caodigo General del
Proceso, aplicado por remision del arficulo 188 def CPACA, la Sala se abstendrd
de condenar en costas a la parte demandada en el presente asunto, ante ld
modificacion de la sentencia.

Ly

ViiL.- DECISION O

£n mérito de lo expuesto, el'Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nomb;re de la Republica y por autoridad de lctley.

kN

FALLA

PRIMERO: MODIFIQUESE la sentencia del 31 de marzo de 2017, profetida por el
Juzgado Octave Adminisirativo del Circuito de Cartagena, en cuanto ol valor
de lo expuesto en la declaracion de condena, por lo agui expuesto.

SEGUNDO: EN CONSECUENCIA, A Hiulo de restablecimiento del derecho,
CONDENESE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
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al page de DOSCIENTOS (208} dias de mora, por el pago tardio de las cesantias
parciates de la demandante,

TERCERO: La suma de dinero reconocida en el numeral anterior, NQ debe ser
indexada de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia

CUARTO: No CONDENAR EN COSTAS en esta instancia por lo plasmado en o
parte considerativa del expediente

QUINTQ: una vez en firme, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion
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0 ' NOTIFIQUESE Y CUOMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudierdey aprobado en
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