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SALA DE DECISION No. 002

Carfagena de Indias D.T y C., veintidds (22) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-008-2015-00535-01
Demandante ARMANDO ALMANZA BARCASNEGRAS

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION MORATORIA - SENTENCIA CE-SUJ-SIF012-2018

Tema UNIFICACION CONSEJO DE ESTADO- SANCION MORATORIA
DOCENTE l\

Demandado

.- PRONUNCIAMIENTO J

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada, contra la sentencia del 29 de marzo de 2017,
proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena,
en la cual se decidid acceder a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandanie

La presente accion fue instaurada por ARMANDO ALMANZA BARCASNEGRAS,
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, el sefior ARMANDO
ALMANZA BARCASNEGRAS, instauré demanda de nulidad y restablecimiento
en contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE

' Folios 1-15¢/no l
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el irdmite a que
hubiere lugar, se accediera a ias siguientes,

2.2, Pretensiones

1. Declarar la existencia de un acto ficto configurado el dia 20 de noviembre de
2014, producto de la reclamacion presentada el 20 de agosto de 2014, por el pago
tardio de las cesantias.

2. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 20 de noviembre de 2014,

frente a la peticidn presentada el dia 20 de agosto de 2014, en cuanto negd el

derecho a pagar la SANCION POR MORA a mi mandate establecida en la Ley 244

de 1995y ley 1071 de 2006, equivalente a un {1) dia de su salario por cada dia de

retardo, contados desde los sesenta y cinco  [65) dias hdbiles después de haber

radicado la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuanto se hizo %
efectivo el pago de la misma. =

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
(vinculado el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, por tener intereses en la resulta del proceso), le
reconozcd y pague por SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995y
Ley 1071 d@% 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 la cesantla ante’la entfidad y hasta cuando se hizo efectivo el pagoe de
l¢t misma.

4. 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.

5. Reconocer y pagar los intereses causados en favor del acior.
4: Condenar en costas y agencias en derecho.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.3 Hechos

Fl demandante expone que, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, fue creado por medio de la Ley 91 de 1989, y fiene bagjo su
competencia el pago de las cesantias alos docentes de los establecimientos

educativos de orden oficial.
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"Que, teniendo en cuenta lo anterior, presenté el 22 de agosto de 2013, el
recenocimiento y pago de las cesantias a las que tenfa derecho, sin embargo,
las mismas solo le fueron reconocidas el 3 de enero de 2014, por medio de
Resolucidn No 40080; siendo canceladas el 8 de mayo de 2014.

Manifiesta, que la administracion tenia un plazo de 65 dias para el pago de
las cesantias en comento, sin embargo, solo lo realizé el 8 de mayo de 2014,
franscurriendo un total de 141 dias de mora.

Afirma el actor que, con escrito del 20 de agosto de 2014, solicitd el pago de
la sancidn moratoria por el no pago oportuno de las cesantias, ante la enfidad
demandadda, sin embargo, ésta negd dicho reconocimiento, por lo que se
convocé a audiencia de conciliacién prejudicial, la cual fue declarada fallida
por no llegarse a ningin acuerdo.

Aflade que, debido a lo anferior se vio en la obligacién de presentar la
demanda en comento.

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

Ley 244 de 1995 X Articulos 1y 2
Ley 1071 de 2006 : Articulo 5

2.4.1 Concepto de la violacion
e Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006

Indica que la demandada denfro de los 15 dias hdbiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liguidacién de cesantias definitivas, estdn
obligadas a expedir la respectiva resolucion vy, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 2° de la misma ley, tiene un plazo mdaximo de 45 dias hdbiles a partir
de la fecha en que quede el acto administrativo para cancelar la prestacion.

Explica el demandante que se transgredieron las disposicidn constitucionales
citadas y de manera especial las legales por cuanto se desconocieron los
términos o plazos establecidos para el reconocimiento y pago de las cesantias
y al negar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, con lleva 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

o

. e (i)
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pago de los dineros reconocidos en el acto dentro del iempo mdxime que el
precepto legal establece, se fransgrede la norma y se 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 infencién 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 frabajo.

Que el espititu garantista de la Ley 1071 de 2006 al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia, estd siendo burlada
por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la prestacion, con
posterioridad a los 65 dias después de haber realizado la peticidn, obviando
la proteccién de los derechos del frabcjodor, haciéndose el Fondo de
Prestacional del Magisterio acreedor de la sancién que corresponde por la
mora en el pago de la cesantia por el incumplimienfo o retardo en el pago
de la mismd.

2.5 Contestacion
2.5.1 Departamento de Bolivar 2

Se opone a las pretensiones de la demanda, manifestando que no le son
juridicamente imputables, por lo que solicita ser absuelfo de todo cargo o
condena, por falta de legitimacién en la causa por pasiva.

2.5.2 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisierios

La parte demandada constituyé apoderado y presents I contestacion de la
demanda

¢ Acerca de las Pretensiones

La parte demandada se opone a la prosperidad de fodas las pretensiones de
ila demanda.

o Acerca de los Hechos

Respecto de los hechos, la demandada precisa que le constan los relativos al
reconocimiento de las cesantias y al pago de las mismas y desestima los demds

2 Folios 71-77 Cuaderno No. 1
3 Folios 58-70 Ibidem
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al considerar que se irata de apreciaciones subjetivas de cardcter juridico v
precisd que la cesantia ha sido reconocida v pagada de conformidad con las
disposiciones vigentes aplicables.

s Excepciones
Comeo excepciones de fondo la parte demandada propuso las siguientes:
- Inexistencia del derecho por errénea interpretacion de la norma

Se estructura por cuanto su pretensidn se basa en una norma, desconociendo
el ordenamiento juridico de manera integral, en el que se encuentra también
las normas y sentencias en las cudles fundamenta su posicidn.

- Pago

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

'Indicando que no existe sustento normative o jurisprudencial que justifique la
prosperidad de lo solicitado, puesto que la demandada no podia ordenar el
pPAgo, so pena de incurrir en pago de no debido en los términos del articulo
2313 del Codigo Civil.

- Compensacion

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

-Excepcidn genérica o Innominada

Solicita que se declare probada de oficio cualquiera que el fallador encuentre
en los términos del Articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

- Buena Fe

La demandada cita como antecedente la Sentencia T-475 de 1992 y agrega
que ha actuado de buena fe exenta de culpa, inclusive, durante todos los
irdmites efectuados por la parte demandanie vy en cumplimiento de las
normas que regulan la materia.
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1. —~ SENTENCIA IMPUGNADA4

Por medio de providencia del 29 de marzo de 2017, el Juez Octavo
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida d
su conocimiento, accediendo a las pretensiones de la demandd, exponiendo
que, la normativa aplicable traténdose de la sancion moratoria derivada del
no pago oportuno de cesantias, es el articulo 5° de la Ley 1070 de 2006, por
medio de la cual, se subrogd el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, aun cuando
los beneficiarios de ella, hagan parte del personal docente.

El juez de primera instancia encontré que aplicar exclusivamenie el
procesamiento dispuesto para las prestaciones sociales de los docentes,
desconociendo que la ley consagra el procedimiento general en materia de
reconocimienfo y pago de la prestacién conocida como el auxilio de %
cesantias, dispone una sancién por el no pago oportuno de las mismas,
necesariamente se fraduce en una vulneracion de los principios de igualdad
y favorabilidad, expresamente regulados en los articulos 13 y 53 de la Carta
Politica.

Concluyendo que enire el 25 de octubre de 2013, dia siguiente a la fecha en
que debidé cancelar la cesantia parcial, hasta la fecha en que se hizo el pago,
8 de mayo de 2014, trascurrieron 196 dias de mora, que deben ser fiquidados
en razdn de un dia de salario por cada dia de retardo, pues asi lo consagrd la
Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006.

IV.- RECURSO DE APELACIONS 8

Por medio de escrito del 20 de abril de 2017, la parte demandada inferpuso
recurso de apelacion en confra de la providencia del 29 de marzo de 2017
manifestando que en lo que se refiere a la falta de disponibilidad
oresupuestal, y en el hecho de que la Ley 1071 de 2006 no contempla el
reconocimiento de sancién moratoria por el pago retardado de las cesantias
a los docentes: sostiene que en materia de la sancidn moratoria por el no
pago oportuno de las cesantias parciales a los frabajadores y servidores del
Estado, es una disposicién legal de cardcter general regulada por la Ley 1071
de 2004, cue no se hace exiensiva a los docentes del sector publico.

4 Folios 157-166
5Folio 168-174 .1
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Ademds de lo anterior, la apoderada de la entidad accionada hizo énfasis en
el hecho de que el Ministerio de Educacidn debe ser excivido de ia condena,
toda vez que ésia entidad no fiene entre, su competencia, la funcion de expedir
el acto administrative de reconocimiento vy pago de las cesantios de los
docentes, asi como tampoco profirié el oficio por medio del cual se le denegd
a la actora la sancién moratoria; baojo ese entendido, debe considerarse la
existencia de una falta de legitimacion en ia causa por pasiva.

Afirma qgue, se equivoca el juez de primera instancia en sancionar a la
Nacién- Ministerio de Educacién Nacional, debido a que carece de
competencia para variar algin derecho que ha sido reconocido por el ente.
territorial de conformidad con el articulo 81 de la Ley 1762 de 2015.

Alega que el acto administrativo demandado no fue expedido porla entfidad
demandada, como quiera que el reconocimiento de la pretension como id
negacion del pago de la sancidon por mord se realizd por parte de la
Secretaria de Educacidén y no contiene la manifestacion expresa del
Ministerio de Educacidn Nacional. Por lo anterior solicita que se revoque la
sentencia de primera instancia.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 12 de julic de 2017¢ se concedio el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de la parte demandada; con providencia del
20 de febrero de 20187, se dispuso la admision de la impugnacién en este
Tribunal; vy, con providencia del 28 de sepliembre de 20188, se ordend correr
trastado a las partes para alegar de conclusidén.

VL.- ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Alegatos de la parte demandante?:

Alegd con escrito del 12 de octubre de 2018, reiterando los argumentos
expuesio en el libelo de demanda.

LY

8 Faolio 179

7 Folie 7 C. 2% instancia

8 Fol. 12 C. 2% instancia

? Fol. 20-24 C. 2°, Instancia
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6.2. Alegatos de la parte demandadal®;

La parte demandada alegd explicando que en materia de sancién moratoria,
por el no pago oportuno de las cesaniias parciales a los trabajadores y
servidores del Estado, es una disposicion legal de cardcter general regulada
porla Ley 1071 de 2006, gue no se hace extensiva para los docentes del sector
publico.

Reitera que no le asiste derecho a la parte actora, a la sancién moratoria,
porgue las disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de los docentes
afiiados al fondo de prestaciones sociales del magisterio, no se contempla
dicha indemnizacién moratoria, por el no pago oportuno de las cesantias,
ademds, que el pago estd sujeto a la condicidh suspensiva de disponibilidad

presupuestal. %

6.3. Concepto del Ministerio Publico.

No rindié concepto en el asunto de la referencia.

VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

Tramitadd la primera instancia y dado gue, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad gue pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes. 8

7.2. Competencia.
Fs competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposiciéon del arficulo 153 del CPACA.

7.3 Acto adminisirative demandado.

En el presente asunfo, el acto acusado estd confenido en el acto ficto,
configurado el 20 de noviembre de 2014, mediante el cual nego el derecho a
pagar la sancién moratoria al accionante.

10 Fol. 15-19 C 2° Instancia
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7.4 Problema juridico.

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

¢Es procedente la aplicacién de la Ley 1071 de 2006, para efectos de
acceder af reconocimiento y pago de la sancién moratoria para los
docentes?

En caso de que la respuesta al anterior inferrogante sea positiva, debe
responderse 1o siguiente:

sCudl es la enfidad encargada del reconocimiento y pago de Ig
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, en el caso de los

docentes?

gSe causd en favor del sefior ARMANDO ALMANZA BARCASNEGRAS el
derecho areclamar una sancién moratoria por cada dia de refardo en
el pago de las cesantias parciales?

¢Es la Iinexistencia de disponibilidad presupuestal, un hecho qbe
exonera a la enfidad pagadora de la sancidn estudiada?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala considera que ia sentencia apelada debe ser modificada, en lo
relativo al conteo de los dias de mora, con relaciéon a lo demds se confirmarg,
toda vez que la inexistencia de la disponibilidad presupuestal, como causal
de exculpacidén para el incumplimiento del pago oporfuno del guxilio de
cesantfas, no es un argumento viable, en tanio son las mismas normads
reguladoras de la materia las que establecen los términos en los cuadles debe
cumplir la enfidad pUblica nominadora con el pago de la respectiva
obligacién prestacional.

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesto, es necesario
que la Sala-analice, lo siguiente: (i) la sancién moratoria por pagoe tardio de
cesantios parciales o definifivas en favor de docentes: (i) el frdmite de
reconocimiento y pago de las cesantias de docentes, y la responsabilidad
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frente a las consecuencias econdémicas que se deriven de los actos
administrativos de reconocimiento; vy (i) el caso concreto.

7.6 Marco Normative y Jurisprudencial

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

La cesantla es una prestacion social, originada en una vinculacion de fipo
laboral, que beneficia no sdlo al frabajador 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 reconocs, de manerd parcial cuando
se dan los supuestos facticos que originan el derecho a ella o en forma
definitiva luego del refiro del servicio, siendo su oportuno pago, en ambos
eventos, asunto de frascendencia constitucional.

En armonia con lo anterior, estd establecido que el incumplimiento de los
términos perentorios para la liquidacion, reconocimiento y pago de las
cesantias, parciales o definiivas, da lugar a la imposicién de una sancion
moratoria con sujecién a lo dispueste especialmente en los arficulos 1y 2 de
la Ley 244 de 1995y 1° a é° de la ley 1071 de 2006, normas que se cita como
fundamentos del presente fallo, absteniéndose el Despacho de trascribirlas en
virtud de lo ordenado en el arficulo 187 del CPACA, que alregular el contenido
de la sentencia, dispone que se citen los fextos legales que se 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, Seccidén Segunda, Subseccién B, CP:
Sandra Lisset lbarra Vélez, de fecha 18 de julio de 2018. Rad: 73001-23-33-000-
2014-00580-01({4941-15), Actor: Jorge Luis Ospina Cardona, Demandado:
Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Socidales
del Magisterio y Deparfamenio del Tolima, en la que se andliza las distintas
hipiesis para el reconocimiento de o indemnizacién moratoria por falta de
pago oporfuno de las cesantias, sentencia que permite extraer las siguientes
conclusiones:
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s+ Ley aplicable:

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

» Momenfo a partir del cual se hace exigible la obligacion

Precisa el momento a partir del cuadl se hace exigible la sancién por mora en
el evento en que la administracién no resuelva la solicitud de la prestacion
social —cesantias parciales o definitivas- o lo hagao de manera tardia serd
vencido los 65 o 70 dias con que cuenta la administraciéon para expedir el acto
de reconocimiento de las cesantias y redlizar el pago efectico de las mismas
ast: :

Se contardn 15 dias hdbiles para la expedicién del acto administrativo de
reconocimiento (Art. 4 L. 1071/2006); 10 dias del término de ejecutoria de la
decision (Arfs. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011} [5 dios si la peticidn se presentd
en vigencia del Cdodigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984,
articulo 51], y 45 dias hdbiles a parfir del dia en gue quedd en firme la
resolucion. Por consiguiente, al vencimienio de los 70 dias hdbiles
discriminados en precedencia, se iniciard a causar la sanciéon moratoria de
que frata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2004.

[gualmente resume dicho término en las siguientes hipdiesis:

. . CORRE TERMINO  PAGQ | CORRE
HIPOTESIS CTIFCACI -
NOTIFICACION EJECUTORIA CESANTIA MORATOQRIA
10 dias, después ,

! . 45 dias . )
PETICION SIN No aplica de cumplidos 15 osteriores I 70 dias posteriores
RESPUESTA P para  expedir el p. , “ a la peticion

acto ejecutoria

Aplica pero no
ACTO ESCRITC [se tiene en |10 dias, después

EXTEMPORANEC |cuenta para el |de cumplidos 15 45 R dias 70 dias posteriores
, . postetiores a la e,
(después de 15 [compute del |para expedir el |, , a la peticidn
. . ejecutoria
dicss) termino de |acto
pago
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45 di
ACTO ESCRITO Persond 10 dias, postertiores osteriores ai(ljcj 55 dias posteriores
EN TIEMPO a la nofificacién p. ) ¢ la nofificacion
ejecutoria
10 dias, posteriores |45 dics
ACTO - ESCRITO Electronica a cerﬁfichién de | posteriores ollq 55 dies posteriores
EN TIEMPO p_ . a la nofificacion
acceso al acto ejecutoria |
ACTO  ESCRITO . 10 dICfiS, Fnos’ferlores 45 . dlias | 55 dias posteriores
EN TIEMPO Aviso al siguiente de |posteriores a la [a la enfrega del
entrega del aviso | ejecutoria aviso
Sin notificar o | 10 dias, posteriores
4 . .
ACTO  ESCRITO | nofificado a infento  de Sosieﬁores :fct’s 27 ?:ngoizrfo.r?;
EN TIEMPO fuerd de |nofificacion p. . peciclo
o ejecutoria del acto
término personai 11
RenUNCid RENUNGIS 45 dias después |45 dias desde la
ACTO ESCRITO de la renuncia renuncia
Adaquirida, después , . 146 dias desde la
Interpuso decl no’riﬁccdc? ueel 45 dias, a parfir noﬁﬁf;cién del
ACTO ESCRITO i del siguiente ala
Tecurso acio gue lo |, . acto que resuelve
gjecutoria
resuelve recurso
Adquirida, después . . .
ACTO ESCRITO, aut i P 45 dias, o partir |41 dias desde la
intferpuso de 15 dias de .. , .y
RECURSO SIN , del siguiente ala |interposicion  del
recurso interpuesto el | . .
RESOLVER ejecutoria recurso
recurso

« Tramite para el reconocimiento de la cesantia en el secior docente

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

Trcwriite

Entidad encargocla

Téamino

i | Radicacién de la peticidn
de cesantias parciales o
definitivas

el docente.

Secretaria de educacidn de la
entidad territoricl ceriificada a
la que se encuentre vinculado

Z | Elaboracién  del
de acto administrative vy

proyvecto

Secretaria de
territorial

educacion

Dentro de los 15
dics
siguientes a la

hdbiles

11Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA segUn los cueles, la enticlad tuvo
5 dios 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 nofificacion por este
medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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remisién  a la  sociedad radicacion de Ia
fiduciaria peticién
3 1 Aprobacion o rozones para Denfro de los 15
improbarla Sociedad fiduciaria dlias hdbiles

siguientes al recibo
del provecto de

resolucion
4 | Suscribir la resolucién vy Dentro del término
efectuar la nofificacion Secretaric  de  educacién | previsto enla ley

termritorial

5 | Remision a la sociedod
fiduciaria de la copia de los | Secretariac de  educacion | Dentro de los 3 dias

actos administrafivos de | tenitorial siguientes a  la
reconocimiento, junfc con fiimeza del acto
lat constancia de ejecutoria administrativo

Sin embargo, considera que no hay lugar o la aplicacién conjunta del Decreto
2831 de 2005 en el irdmite del reconocimiento y pago de las cesantics de los
docentes, y de la Ley 1071 de 2006 para la sancién moratoria en el evento en
gue la entidad pagadora incumpla el plazo, pues ello desconoceria la
jerarquia normativa de la ley sobre el reglamento.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el Decrefo Reglamentario 2831 de 2005
desconoce la jerarquia normativa de la ley, al establecer frdmites vy 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 «excepcidn de ilegalidady, consagrada en el articulo 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 cuenta los términos y
limites prescritos en la ley para la causacién de la sancién moratoria por la
mord en el pago de las cesantias.

Asi las cosas, sostiene que, en virlud de esa jerarquia normatfiva debe
prevalecer el mandato contenido en la Ley 1071 de 2006 en el frdmite de las
solicitudes de cesantias que promuevan los docentes oficiales.
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¢ Salario base de liquidacién de la sancién moratoria

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

BASE DE LIQUIDACION DE
REGIMEN MORATORIA (Asighacién
Bdsical)

EXTENSION EN EL TIEMPO
{varias anualidades)

Asignacién bdsica de cada
Anugiizado | Vigente al momento de la mora | afo

Definitivo Vigente al retiro del servicio Asignacion bdsica invariable

Parciales Vigente al momento de ia mora | Asignacién bésica invariable

s laindexacidn de la sancién moratoria

Finalmente y en lo relativo a la indexacién de la sancion moratoria reitera que
es improcedente la indexacién de la sancién moraforia. Lo anterior, sin
perjuicio de lo previsto en el arficulo 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, Seccidn Segundd,
Subseccion “A'”, con ponencia del Consejero WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ,
llegd a la conclusién que es al Ministerio de Educacion Nacional, con cargo d
los recursos del FOMAG, la entidad obligada al reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por el desembolso tardio de las cesantias,

Al respecto recalcéd:

. el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005 seAala que las prestaciones sociales de
los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacién del proyecto de
resolucién por parte de quien adminisire el Fondo, ef cual en todo caso debe
ser elaboradeo por el Secrefario de Educacion de fa enfidad territorial
. certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin
despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de fa
competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes oficiales.

Por lo tanto, es con cargo ol Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que se cubren fanto las cesantias de los docentes dfiiados a este,

CO
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como la sancidén moratoria que se cause por la su pago oportuno, sin gue
fenga responsabilidad alguna el ente temitorial, quien solo actia en nombre

del fondo."

7.8 Caso concreto

7.8.1 Hechos Probados

* Resolucion 040080 del 3 de enero de 2014, por medio de la cual se
reconoce una cesantia parciales para remodelacién de vivienda o
favor del demandante’2.

« Oficio radicado el 20 de agosto de 2014, por medio de!l cual el sefior
ARMANDO ALMANZA BARCASNEGRAS reclama el pago de una

(? sancién moratorial3,
J « Comprobante de pago BBVA, donde consta que se pagd el 8 de mayo
de 20144,

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

En el caso bdjo estudio se advierte que, el sefior ARMANDO ALMANZA
BARCASNEGRAS, presta sus servicios como docente en la INSTITUCION
EDUCATIVA TECNICA AGRAPECUARIA SAN JOSE DE CLEMENCIA, desde el 1
de enero de 1990 hasta el 30 de mayo de 2013.

Que, en virtud de lo anterior, radicé ante la Secretaria de Educacién de
Bolivar, una solicitud de reconocimiento y pago de cesantias parciales, con
fecha 22 de agosto de 201315 siendo respondida la misma, mediante
Resolucion 040080 del 3 de enero de 2014, por medio de |a cudl se le
reconocio al hoy demandante el valor de $ 77.334.366.00 de pesos por
concepio de cesantias parcialesis, notificdndose de la misma el 5 de marzo
de 201477,

CO

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia, se encuentra que, en el case de los docentes, debe ddrsele
aplicacion preferente a las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2004 en el framite de

12 Fols, 19-21 cdno 1
13Fol. 24-25 cdno 1
H4Fol, 18 cdno 1

¥ Fol. 19 cdno 1

16 Folio 19-21 cdno 1

7 Fol. 21 reverso cdno 1
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las solicitudes de cesantios que promuevan los docenfes oficiales, por lo que
la Sala procederd d realizar el siguiente andlisis de cara a determinar si i
demandada incurmié en mora en el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales solicitadas:

Primera Elapa

Radicacion de la solicitud 22 de agosto de 2013

Expedicidn del acto administrativo (15 | Hasta el 12 de sepliembre de
dias) 2013

Ejecutoria del acto administrativo (10 dias) | Hasta el 26 de sepfiembre de
C.P.A.CA 2013

Segunda Elapa

Hasta el 3 de diciembre de

Pago de fa obligacion (45 dias) o013

Ahora bien, en el caso bajo estudio, se advierfe que el plazo para expedir el
acto administrativo de réconocimiento de las cesantias parciales, vencio el
12 de septiembre de 2013; sin embargo, la Resolucion No. 40080 que fenia por
objeto tal finalidad, solo fue expedida el 3 de enero de 2014, es decir, de
manera extempordnea.

Rajo ese entendido, debe tenerse en cuanta gue, la ejecutoria del acto que
reconoce cesantias debe contabilizarse desde la fecha en la que se debid
expedir el acto de reconocimiento, es decir, 12 de septiembre de 2013, sin
tener en cuenta el plazo con que contfaba la enfidad pard realizar Id
nofificacién del mismo., como quiera que, la produccion del acto
administrativo fue extempordnea:

Como vemos, el plazo para efectuar el pago de las cesantias fenecié 3 de
diciembre de 2013, pero el mismo solo se llevé a cabo el dia 8 de mayo de
2014 (Fl. 18) por lo que la entidad demandada FOMAG, en su calidad de
pagadora de la cesantia reclamada, incurmié en una mora de 155 dias,
contados desde el 4 de diciembre de 2013 al 7 de mayo de 201 4.

Yot - Lo
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7.10. Conclusién

En este contexto, considera esta Corporacién que se acredité que el
legislador en la Ley 1071 de 2004, no excluyd a los docentes oficiales de o
aplicacién de la sancidn por mora en el pago del auxilio de cesantias, o
confrario sensu su inclusién fue asentfida en la exposicidon de motivos de Ia
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 tanto, se rigen
por las normas generales sobre el tfema.

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

Relafivo al fercero interrogante juridico hilvanado, la respuesta serd posifiva
toda vez que, al actor le asiste derecho para reclamar la sancién moratoria
por el pago refardado de las cesantias parciales.

Relativo al cuarto interrogante juridico, Ia respuesta serd hegativa? dado que
lainexistencia de la disponibilidad presupuestal, como causal de exculpacion
para el incumplimiento del pago oportuno del auxilio de cesantias, no es un
argumento viable, en tanto son las mismas nermas reguladoras de la materia
las que establecen 70 dias hdbiles como término en los cuales debe cumplir
la entidad poblica nominadora con el pago de la respectiva obligacidn
prestacional.

En consecuencia, esta Sala MODIFICARA la sentencia recurrida, en el seniido
de establecer que la sancién moratoria se cancela por el no pago oportuno
de cesantfas parciales, pero los dias de mora son 155, contados desde el 4
de diciembre{de 2013 al 7-de mdyo de 2014,
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De conformidad con lo establecido en el orﬂcu!% 365 del Cédigo General del
Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, la Sala se
abstendrd de condenar en costas a la parte demandada en el presente
asunto, ante la prosperidad parcial del recurso.
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« VIIL.- DECISION

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: MODIFICAR la sentencia del 29 de marzo de 2017, proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en las
consideraciones de la sentencia.

SEGUNDO: En consecuencia, A fifulo de restablecimienfo del derecho,
CONDENESE a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer u pagar a favor del sefior %
ARMANDO ALMANZA BARCASNEGRAS, la sancidn moratoria por el retraso en 155

dias en el reconocimiento vy pago de la sancion moratoria, comprendida entre

el 4 de Diciembre de 2013 y el 7 de mayo de 2014,

TERCERO: CONFIRMAR en los demds a la sentencia recurrida.

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

QUINTO: DEVUELVASE el expedienfe al Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

€O

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en

-
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