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Demandante ALCIRIS CASTILLO VILLARREAL

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

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Sancidén Moratoria — aplicacién concurrente de la
Ley 1071 de 2006 vy el Decreto 283] de 2005

Demandacdo

Tema

[.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por el senor ALCIRIS CASTILLO VILLARREAL, confra la sentencia del 25 de
octubre de 2016, proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo del
Circuito de Carfagena, por medio de la cual se concedieron parcialmente las
pretensiones de la demanda.

IL.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por el sefior ALCIRIS CASTILLO VILLARREAL,
por conducto de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

La accidn estd dirigida en contia del NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDQO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (vinculado
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
DE BOLIVAR)

2.1. La demanda?’.

A fravés de apederado judicial constituido para el efecto, ALCIRIS CASTILLO
VILLARREAL, instaurd demanda de nulidad vy restablecimiento en contra de Ia

-
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NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO ~ DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, para que, previo el trémite a que
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.2. Pretensiones

“DECLARACIONES

1. Declarar la existencia de un acto ficto configurado el dia 21 de octubre del 2014,
producto de la reclamacién de la sancién moratoria presentada ef dia 21 de julio
del 2014, por el pago tardio de las cesantias de mi representado.

2. Declarar o nulidad del acto ficto configurado el 21 de octubre del 2014, frente  la
peticién presentada el dia 21 de julio del 2014, en cuanto negé el derecho a pagar
i SANCION POR MORA @ mi mandante establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley
1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de refardo,
contados desde los sesenta y cinco (65) dias hadbiles de haber radicado la
solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el
pago de la misma.

3. Declarar que mi representado fiene el derecho a que NACION ~ MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL -~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — (vinculodo el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR por tener inferés en las resultas del
proceso), le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 244
de 1995 y Ley 1071 de 2006 equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo. confados desde los sesenta y cinco (65) dias hdbiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo
efectivo el pago de la misma.

CONDENAS

1. Condenar a la NACIGON — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~{vincuiado el
DEPARTAMENTO DE ROLIVAR - SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE
BOLIVAR por fener interés en las resultas del proceso), a que se le reconozea y
pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de
2006 o mi mandante, equivalente o un (1) dia de su salario por cada ditt de
retardo, contados desde los sesenta y cinco (65} dias hdbiles despues de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante o entidad y hasta cuando se hizo
efectivo el pago de la misma,
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Que se ordene a la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -{{vinculodo el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE
BOLIVAR por tener interés en las resultas del proceso), dar cumplimiento al fallo
que se dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde
la comunicacicn de este tal y como lo dispone el articulo 192 vy siguientes del
Cadigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
{C.P.AC.A).

Condenar a la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ={vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR ~ SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE
BOLIVAR por tener inferés en los resulias del proceso)al reconocimiento vy pago
de los ajustes de valor o que haya lugar con motive de Ia disminucion del
poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA referida en el numeral anterior,
tomando como base la variacion del indice de precios al consumidor desde la
fecha en que se efectud el pago de la cesantia, hasta el momenio de la
ejeculoria de la sentencia que ponga fin ol presente proceso.

Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -~ FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~(vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR —~ SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE
BOLIVAR por tener interés en las resultas del proceso] al reconocimiento y pago
de infereses moraiorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de
fa senfencia y por el fiempo siguiente hasta que se efectle el pago de la
SANCION MORATORIA reconocida en esta sentencia.

Condenar en costas a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~{vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE
BOLIVAR por tener interés en las resulfas del proceso) de conformidad con lo
esfipulado en el Arficulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Confencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el Arficulo 392
del Codigo de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395
de 2010.

2.3.- Hechos

La parte demandante como sustento a sus pretensiones, expone que, el
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, fue creado por medio
de la Ley 91 de 1989, vy tiene bajo su competencia el pago de las cesantias a
los docentes de los establecimientos educativos de orden oficial,
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Que, teniendo en cuenta lo anterior, presentd en fecha 11 de julio de 2013
solicitud de reconocimiento v pago de las cesantias a la que tenia derecho,
ante la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio (vinculado el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR -~
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR por tener interés en

las resultas del proceso) sin embargo las mismas solo le fueron reconocidas el

12 de noviembre de 2013 por medio de Resolucion No. 2406 de la misma
fecha; siendo canceladas el 02 de abril de 2014,

Manifiesta, que la administracién tenia un plazo de 65 dias para el pago de las
cegcnﬁos en comento, la cual vencia el 15 de octubre de 2013, sin embargo,
solo lo realizd el 02 de abril de 2014, transcurtiendo un fotal de 162 dias de
mora, como quiera que la solicitud de cesantia fue reglizada el 11 de julio de
2013

Afirma el actor que, con escrito del 21 de julio de 2014, solicité ante la entidad
demandada el reconocimiento y pago de la sancién moratforia por el no
pago oportuno de las cesantias, sin embargo, ésta negd dicho
reconocimiento, por lo que se convocd da audiencia de conciliacién
prejudicial, la cual fue declarada fallida por ne llegarse d ningn acuerdo.

Afiade que, debido a lo anterior se vio eh la obligacion de presentar la
demanda en comenfo.

2.4. Normas violadas vy concepto de la violacién

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

Ley ?1 de 1989 : Arficulos 5y 15
Ley 244 de 1995 : Arficulos 1y 2
Ley 1071 de 2006 - Arflculos 4y 5

2.4.1 Concepto de la violacion

. Ley 91 de 1989. Articulo 2 numeral 5
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La demandante tiene la calidad de nacional o nacionalizado v [a prestacién
fue reconocida con posterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley 91 de
1989, situacion por la que la sancién moratoria estd a carge de la
demandada y estd obligada a responder por la situacion.

. Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006

Indica que la demandada denfro de los 15 dias hdbiles siguientes a Ia
presentacion de la solicitud de liquidacién de cesantias definitivas, estdn
obligadas a expedir la respectiva resolucion y, de acuerdo con lo previsto en
el arficulo 2° de la misma ley, tiene un plazo mdaximo de 45 dias hdbiles a partir
de la fecha en que quede el acto adminisirativo para cancelar la prestacién.

Explica el demandante que se transgredieron las disposiciéon constitucionales
citadas y de manera especial las legales por cuanto se desconocieron los
términos o plazos establecidos para el reconocimiento v pago de las cesantias
y ¢l negar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, con lleva el
hecho de haber expedido el acio de reconocimiento en términos que
excedieron los establecidos en la norma, o por el hecho de haberse expedido
oportunamente el acto de reconocimiento pero por no haber realizado el
pago de los dineros reconocidos en el acto dentro del tiempo méximo 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 2004, es claro
que la intencidn del legislador, fue buscar que una vez el empleado quedara
cesante en su empleo, pueda obtener unos recursos rapidos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos al refirarse o perder su frabajo.

Que el espirifu garantista de la ley 1071 de 2006 al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia, estd siendo
burtlada por la enfidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion, con posterioridad a los é5 dias después de haber redlizado la
peticion, obviando la proteccién de los derechos del frabajador, haciéndose
el Fondo de Prestacional del Magisterio acreedor de la sancién que
corresponde por la mora en el pago de la cesantia por el incumplimiento o
refardo en el pagoe de la misma.
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2.5.- Contestacion

261.- Nacidn - Ministerio de Educacidén - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.2

La Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, dio contestacion a la demandda, manifestando que la
pretensidn de la parte demandante no se encuenira djustada a derecho,
como quiera que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, es quien tiene
la funcién encomendada del pago de las prestaciones, empero dentro del
framite disefiado, las secrefarfas son encomendadas en la expedicidn del
acto y una sociedad fiduciaria es la encargada de administrar los recursos del
Fondo y pagar las prestaciones, en este caso, la Fiduprevisora S.A.

Entre fanto, sefiald que el pago se redliza cuando existe disponibilidad @
presupuestal en el orden cronolégico de aprobacidn y recepcion de
resoluciones, segin los recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y
Crédito PUblico, incidiendo en el pago tardio que aduce el demandante en
cuanto al pago de las presiaciones sociales.

Para el caso de los docentes, las reclamaciones de cesantias se rigen por el
procedimiento consagrado en la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005,
constituyendo un procedimiento especial, el cual difiere de lo senalado ‘por
la Ley 244 de 1995 yla Ley 1071 de 2006.

Por Ultimo propone las siguientes excepciones: i) Inexistencia del derecho por
errénea interpretacién de la norma; i) pago; i) cobro de lo no debido; iv)

prescripcion; v) compensacion; vi) buena fe. @

1l ~ SENTENCIA IMPUGNADA

En seniencia de fecha 25 de octubre de 20163, el Juzgado Décimo Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, dirimié la controversia sometida a
su conocimiento, declarando la nulidad del acto ficto configurado frente a la
solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria formulada el 21
de julio de 2014, y en consecuencia, ordend el pago de tres millones.

2Fols, 62 =73 Cdno 1
3 Fofs. 87 -93 Cdno 1
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novecientos freinta y cuairo mil doscientos treinta y ocho pesos ($3.934.238)
por concepto de sancidén moratotia por el no pago oportuno de la cesantia
parcial reconocida en la resolucion No. 2406 de 12 de noviembre de 2013.

Lo anterior, por considerar que resulta demeostrado el cargo de nulidad de
violacion de orden superior contenida en la Ley 1071 de 2006, como quierd
que, la sancién por mora contemplada en la referida normatividad se da por
el pago tardio en el pago de las cesantics.

IV.- RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante mediante escrifo de fecha 10 de
noviembre de 20164, interpuso recurso de apelacién en contra de la
providencia de fecha 25 de octubre de 2016, manifestando que le da
aplicacion a los términos contemplados en el decreto 2831 de 2005, empero
la demanda es presentada para que se dé el reconocimiento y pago de la
sancidn moratoria contemplada en las leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

En ese orden de ideas, argumenta que la Ley 1071 de 2006, es la normatividad
aplicable al caso concreto, como quiera que regula fodo 1o pertinente al
pago de las cesantias definifivas y parciales a los servidores pUblicos, teniendo
en cuenta que en el asunto de marras se discute la sancién moratoria por el
no pago oportuno de las cesanfias parciales v no el rdmite del
reconocimiento de las cesantias.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado el 02 de diciembre de 20165 se concedid el recurso de
apelacion interpuesto por la apoderada de la parte actora vy demandadc;
medianie proveido del 11 de mayo de 20174, fue admitido el recurso de
apelacion interpuesto por la apoderada de Ia parte demandante, en contra
de la senfencia de primera instancia de fecha 02 de noviembre de dos mil
dieciséis (2016) y declarando desierfo el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada, como quiera que no asistid o la audiencia de

4Fols, 108~ 117 Cdno 1
SFolio 127 - 129 Cdno ]
$ Folio 4 Cdno 2
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conciliacién posterior al fallo, pues la apoderada sustitfuta acudid a la misma
sin poder debidamente conferido u otorgado; y, con providencia del 24 de
julio de 2017, visible a folio 7 del cuaderno No. 2 del expediente de la
referencia, se ordend correr tfraslado a las partes para alegar de conclusion.

VL,- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante”.

La parte demandante presentd sus alegatos de conclusion, reiterando o
expuesto en la demanda de la referencia y en el recurso de apelacion
interpuesto.

4.2. Alegatos de la parte demandada:

La parte demandada mediante escrito de fecha 03 de agosto de 2017, visibie
a folios 18 ~ 23 cuaderno 2 del expediente de la referencia, aduciendo gue,
las prestaciones sociales de los docentes estdn a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, pero que, para el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales, fue disefiado un tramite en el que las
Secretarias son las encargadas de la expedicién del acto y la fiduciaria
Fiduprevisora S.A. es la que adminisfra los recursos del fondo y pagar fas
prestaciones sociales.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico.
El Ministerio PUblico no presentd alegatos de conclusion.

-

VIL.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

Tramitada la primera instancia y dade gue, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la confroversia suscitada entre las partes.

7Fols, 9~ 15 Cdno 2
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7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presenie proceso en
segunda instancia, por disposicién del articulo 153 del CPACA.

7.3.~ Actos administrativos demandados.

En el presenfe asunto, el acto acusado estd compuesto por el acto ficto
configurado el dia 21 de octubre de 2014, frente a la peticién presentada el
dia 21 de julio de 2014, en cuanito negd el derecho a pagar la sancién
moratoria ¢l accionante.

7.4.- Problema juridico.

El problema juridico que se planteard, estd determinado por los argumentos
expuestos en el recursc de apelacidn presentado por la parte actora vy la
sentencia de primera instancia, ast:

¢Es procedente la aplicacién de la Ley 1071 de 2006, para efectos de
acceder al reconocimiento vy pago de la sancién moratoria para los
docentes, sin tener en cuenta lo consagrado en el decreto 2831 de
20052

7.5.- Tesis de la Sala

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia donde se aplicéd el
Decreto 2831 de 2005, ya que esta normatividad estd vigente para el
reconocimiento del auxilio de cesantias para los docentes y no se excluye
cuando debe aplicarse las leyes 244 de 1995 y 1071 de 1994, puesto que la
primera disposicion legal es especial para los docentes y la segunda es Ia
norma general para fodos los servidores pUblicos en el frdmite de
reconocimiento de cesantias, se aplican de las ultimas es el derecho a la
sancién moratoria por el no pago oportuno .

De igual forma, modificard el fallo de primera instancia en cuanio son 130 dias
en los que se incurid en mora por el no pago oporfuno de las cesantias
parciales de la demandante vy no 121 como se liquidd en dicho fallo.

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07.2018
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7.6.- Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1. De la sancién moratoria por pago tardio de cesantias parcidles o
definilivas en favor de docentes.

La cesantia es una prestacién social, originada en una vinculacion de tipo
laboral, que beneficia no sdlo al tfrabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector pUblico, sea cual sea la modalidad bajo la
cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion
enire la administracién y el funcionario, caso en el cudl es definifiva, ©
cuando se dan los supuestos para su oforgamiento de forma parcial sin que
el vinculo laboral cese, cuando su pago estd relacionado con necesidades
de adquisicidn o mejoramiento de vivienda, enfre otros motivos previstos
legalmente .

Las cesantias de los docenies afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del O
Magisterio se encuentran amparada por un régimen especial contenido en el
articulo 15 de la Ley 21 de 1989, en la que se dispone [o siguiente:

“Arficulo 15:

Numeral 3. Cesantias.

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada aito de servicio o proporcionaimenie
por fraccidn de afio laborado, sobre el Gifimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los Olfimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio
del Glfimo afic.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a parfir del To. de enero de 1990, ef Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un interés O
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulfe de
aplicar la tasa de inferés, que de acuerdo con ceffificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del
sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional
docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan ol Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidgs o las
normas. generales vigentes parg los empleados piblicos del orden nacional”.

La norma frascrita no establece la sancidn por Ia mora en la cancelacion de
los cesantias o 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 los

Codigo: FCA - 008 Versgion: 82 Fecha: 18-07-2018
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administrados al no tener claro si tienen derecho o no al reconocimiento de
esta prestacion.

Ante la inceriidumbre generada por la situacidn anterior, la Corte
Constitucional, mediante sentencia de unificacidn SU-336 de mayo 18 de
2017, precisé que aquellas personas que se desempefian como docentes al
setvicio del esfado tienen derecho, previo cumplimiento de fos requisitos
legales y segun se evalle en cada caso concreto, al reconocimiento de la
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley
244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006. Lo anterior, porque lo que
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 ofro -en el caso del pago parcial de
cesantias-, permitir ol frabajador satisfacer ofras necesidades, como vivienda
y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la seguridad
social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un trabajador,
cualquiera sea su naturdleza, fiene derecho al pago de sus cesantias, el
estado o el empleador demora su pago durante un término indefinido. Asf
mismo, aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se asemejan o la
de esfos Ulfimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no
regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989...".

La sancién moratoria en esfudio se instituyé en la Ley 244/95, v tiene lugar
siempre que al momenfo del refiro del servicio o de la terminacién del
confrato, la enfidad puiblica pagadora incumpla los términos perentorios
para la liquidacion, reconocimiento v pago de las cesantias definitivas o
parciales. Al respecto sefidlan los arficulos 1y 2 de la mencionadd ley:

“Articulo 1°. Denfro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la presentacidén de fa
soficitud de liquidacidn de las cesantias definifivas, por parte de los servidores publicos
de ftodos los drdenes, la enfidad patronal deberd expedir la resolucién
correspondiente, si retine fodos los requisifos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta,
deberd informdrselo ol peticionario dentro de los diez {10} dias hdbiles siguientes al
recibo de la solicifud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hace falta anexar.
Una vez aportados los requisifos faltantes, la solicitud deberd ser resuvelta en los
ferminos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Arficulo 2°, La enfidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco
(45) dias hdbiles, a partir de la fecha en la cual guede en firme el acto administrativo

que ordena la liquidacion de fas Cesantias Definifivas del servidor publico, para
cancelar esta prestacidn social,

4 3 Y
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, a
entidad obligada reconocerd 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 las
mismas, para o cual séio bastard acreditar la no cancelacion denfro del término
previsto en este arficulo. Sin embargo, la entidod podrd repetir contra et funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Cabe sefialar gue la citada norma fue adicionada y modificada por la ley
1071 de 20068, asi:

“Arficulo 1° Objefo. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores del
Estado, asf como su aportuna cancelacion.

Arliculo 2°. Ambifo de aplicacidn. Son destinatarios de la presente ley los miembros
de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas terriforiaimente y por servicios. Para los mismos efectos se
aplicard o los miembros de la fuerza piblica, los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma permanente o transiforia, los funcionarios y frabajadores del Banco
de la Republica y frabajadores particulares afifiados al Fondo Nacional de Ahorro. O

Ariculo 3°. Reliro purcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el arliculo 2° de la presenfe norma podrdn solicitar el refic de sus
cesanfias parciales en los siguientes casos:

1. Para la compra y adquisicidn de vivienda, construccion, reparacion y ampliacion
de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, contrafdos por el empleado o
su cényuge o compafiero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o compafiero(d)
permanente, o sus hijos.

Arficulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacidn de las cesantias definifivas o parciales,
por parte de los peficionarios, la enfidad empleadora o aguella que fenga a su cargo
el reconocimiento y pago de lus cesanifas, deberd expedir la resolucién
correspondiente, si redne fodos los requisifos deferminados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta Q
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al
recibo de la solicitud, seficldndole expresamente los documentos yl/o requisitos
pendientes.

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

Arlfculo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo méximo
de cuarenia y cinco (45) dias hébiles, a partir de la cual quede en firme el acfo
administrafivo que ordena la liquidacién de las cesanfias definifivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

spor medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan
términos para su cancelacion.
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Pardagrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definifivas o parciales de los
servidores pUblicos, la enfidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario,_un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo ef pago de ias mismas, para lo cyal solo bastard acreditar la no cancelacidén
deniro del término_previsto en este articulo. Sin embargo, la enfidad podrd repetir
conira el funcionario, cuando se demuesire que la mora en el pagoe se produjo por
cuipda imputable o este,

Arficulo &° Inspeccién, vigilancia y conirol. Los Organismos de Conirol del Estado
garantizardn que los funcionarios encargados del pagoe de las prestaciones sociales
de Jos Servidores Publicos, cumplan con los términos seficlados en la presente ley.

Igualimente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en estricto orden como se
hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en falta gravisima
sancionable con destifucion.” (Negrillas y subrayas nuestras).

Sobre la interpretacion de las normas en cita por parte del Consejo de

Estado, en sentencia de la Sala Plena de fecha 27 de marzo de 2007,

expediente No. 2777-2004, M.P. Dr. JesUs Marfa Lemos Bustamante, se llegd o
O las siguientes conclusiones:

“...)] 5.3, Formulacién de las disfinfas hipdfesis para el reconocimiento de o
indemnizacion moratoriaporkifalta de pago oporiuno de las cesantias definitivas.

{...)] Conforme al texto de la norma se presenfan varias hipdtesis, a parlir de la
peiicion del interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto, asf

5.3.1 La administracion no resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacidn de sus cesantias.

5.3.2 La adminisfracion no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.

5.3.3. La administracion efectia el reconocimiento de fas cesantics.
En este caso pueden ocurrr varias posibilidades:

2.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga.
5.3.3.2. Las reconoce oporiunamente pero las paga fardiamente.
O 5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y no las paga.
5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente y las paga tardiomente.
3.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesaniias y/o sobre la sancién y el
inferesado no estd de acuerdo con el monto reconocido.

En lgs situaciones aludidas gue impliquen discusion respecio del contenido mismo del
derecho lg Sala _considera aque Iog_accién procedente es la de nulidad v
[establecimiento del derecho de cardcter laboral, en razén de que el origen de Ia
sumag adeudada es una dcreencia laboral,

En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la resolucién
de reconocimiento y la constancia o prueba del pago fardio, que, en principio,
podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de cardcter laboral, el interesado
puede acudir directamente ante ka juslicia ordinaric para obtener el pago mediante Ia
accién ejecutiva. V.gr. hipdtesis 5.3.3.1y 5.3.3.2. {...)
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En suma la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el reconocimiento de
la sancién moraioria es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo
que exista certeza del derecho y de la sancidn, porque, se repite, en estos evenfos
procede fa ejecucién del titulo complejo. (...)

(i) El acto de reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser confroverfido,
cuando el administrado no estd de acuerdo con la liquidacidn, mediante la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho.

(i) Ese mismo acto conshituye fitulo ejecutivo y puede ser reclamado por la via
judicial correspondiente, que es la accioén ejecutiva, pero en lo que respecta a o]
sancion moratoria deberd demostrarse, ademds, que no se ha pagado o que se
pagd en forma tardia.

(iii) El acto de reconocimiento de la sancidén moraforia puede ser cuestionado «
través de ia accién de nulidad y restablecimienta del derecho si el adminisirado se
encuentra inconforme con él, pero si hay acverdo sobre su contenido y no se
produce el pago de la sancidn la vid indicada es la ac‘cién gjecutiva.

fiv)] Cuando se suscite discusién sobre algunos de fos elementos que conforman el tifulo
ejecutivo, como que no sean caos exoresos y exigibles, debe acudirse anfe esta
jurisdiccién para que defina el fema. De lo conirario ko obligacion puede ser gjecutada O
ante la jurisdiccion ordinaria por la accidn pertinente.

Conviene precisar gue en_la accién _de nulidad y restablecimienic del derecho
siempre _existird un acto afacable. Los expresos de reconocimiento de las cesantias
definifivas y de reconocimienio de la sancidn moratoria, o los fictos frente o la peficién de
reconocimiento de las cesantias definitivas o frenfe o la pelicidn de reconocimiento v

pago de la indemnizacidén moraforid, por lo que la accién que debe impefrarse es la
de nulidad v restablecimienfo del derecho. {...)" (Negrilla fuera del fexfo)

De conformidad con lo expuesto, concluye el Tribunal:

1. La via judicial adecuada para reclamar el reconocimiento y pago de la
cesantia definitiva v la sancién moratoria es el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado gue no existe titulo ejecutivo.

2. Las cesantias definifivas se cancelan al servidor publico al término o
finalizacién de su relacion laboral con el Estado, y sdlo hasta ese momento @
pueden enfregdrsele para que disponga de ellos, o cuando se dan los
supuestos para su otorgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral
cese.

3. La liquidacién de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en
una resolucién o acto administrativo originado en la peficion del interesado.

4. Presentada la solicitud, la enltidad empleadora o aquella que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, cuenta con 15 dias hdbiles
para expedir la resolucion de reconocimiento.

5. De conformidad con el arficulo 87 del CPACA, lu Resolucion de
reconocimiento quedard en firme desde el dia siguiente a la publicacion,
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comunicacidn o notificaciéon de la decision sobre los recursos interpuestos, o
desde el dia siguiente al vencimiento del término para interponer recursos
cuando estos no fueron interpuestos o respecto de ellos se hubiera
renunciado.

6. A partir de la firmeza del aclo de reconocimiento, la entidad piblica
pagadora de que frata el articulo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de la
que hace la liquidacién de las prestaciones - cuenta con un férmino mdximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, para hacer efectiva la prestacién
liquidada, so pena de tener que reconocer y pagar una indemnizacién por
mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retarde hasta que se
haga efeciivo el pago de las mismas.

Precisa la Sata, que aungque la Ley 91 de 1989 que regula de manera especial
el pago de cesantias para los docentes, no contempla la sancién moratoria
por el retardo en el pago, el Consejo de Estado?, en proveido cuyos
fundamentos se comparten, ha reconocido sin mayor dificultad la aplicaciéon
de ta Ley 244 de 1995 vy la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector
pUblico,'0 siendo esta posicién, a criterio de esta Sala de Decisién, 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; aplicabilidad que
igualmente se da, acudiendo a una inferpretacion finalista de la norma
general, que procurd que al establecer el auxilio de cesantias en favor de
servidores publicos, la administracion debe reconocerlo y pagarlo en unos
plazos, es deci, no puede hacerflo en cualguier momento vy sin
consideracion alguna a la finalidad para la cual fue creada esa prestacién
social, la cudl es, servir de sustento al ex empleado publico mientras se
encuenira cesante. De alli que, en vista de la findlidad que llevd ¢ establecer
la sancion moratoria por el retardo en el pago de cesantias, no es posible
que excluir a los docentes que se podrian encontrar en la misma situacién.

"Consejo de Estado- Seccién Segunda del Consejo de Estado Seccidn Segunda Subseccion
“B", M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, radicacion No. 23001-23-31-000-2004-00069-
02{0859-08), actor: Hugo Carios Pretelt Naranjo, sentencia del 21 de mayo de 2009.

0En senfencia mds reciente, también se aplicod ese criterio: CONSEJIO DE ESTADO-SALA DE LO
CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO-SECCION ~ SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ-Bogotd, D.C., veintidds (22) de enero de dos mil quince (2015)-
Radicacion nomero: 73001-23-31-000-2013-00192-01{0271-14)-Actor: YANETH LUCIA GUTIERREZ
GUTIERREZ-Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — MUNICIPIO DE IBAGUE {TOLIMA)-
Referencia: AUTORIDADES NACIONALES — LEY 1437 DE 2011. Finalmente, se adopté el mismo
criterio en sentencia proferida por la Subseccidn A de la Seccién B 17 de noviembre de 2016
con ponencia del Consejero William Hemdndez Gémez, expediente 66001-23-33-000-2013-
00190-01
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Los mismos criterios fueron expuestos en sentencia de 22 de enero de 2013,
Radicacién nomero: 73001-23-31-000-2013-00192-01({0271-14) la Segunda-
Subseccion B, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, y en sentencia proferida por
la Subseccion B de 17 de noviembre de 2016, C.P. Wiliom Hemdndez Gomez,
expediente 66001-23-33-000-2013-00190-01.

Asl las cosas, ha de concluir la Sala que para el caso de los docenies del
sector publico también resulta aplicable la sancidén moratoria establecida en
las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

7.6.2.- Sobre el irdmite de reconocimiento y pago de las cesantias de
docentes, y la responsabilidad frente a las consecuencias econdmicas que
se deriven de los actos administrativos de reconocimiento.

La Corte Constitucional, en Sentencia de unificacién SU-336 de 18 de mayo
de 2017 antes sefialada, sostuvo que los docentes estdn cobijados por un o
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cucll )
se regula las cesantics.

Sostuvo, ademds, que aungue los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores pUblicos, su situacion, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos Ultimos vy, por lo tanto, les es aplicable el régimen
general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989, asf:

ur .} Los docentes estafales se encuenfran cobijados por un régimen especial
contenido en el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual se regula o concemiente ol
pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicién alguna que indique si los docentes
del FOMAG son acreedores del pago de la sancién moratoria de las cesantias, surge el
interrogante acerca de si fienen derecho a reclomar esa prestacion y, de serlo, con

sustento en qué normatividad pueden reclamaria, O

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006, fijs los términos para el reconocimienfo y pago oportuno de los
cesantias de los servidores del sector pUblico. No abstante, de la lectura de la norma
citada no es pasible concluir que la misma sea aplicable de manera directa a los
docentes del FOMAG.

9.2, la Sala Plena de esta Corporacion considera que aquellas personds que se
desempefian como docenfes al servicio del Estado tienen derecho, previo
cumplimiento de los requisitos legales y segin se evalle en cada caso concreto, al
reconocimienfo de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesanfias,
establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por fa Ley 1071 de 2006 y. en ese
sentido, unificard la jurisprudencia sobre el parficular. Lo anterior, por cuanto:

Y.
Eatet &
=X £
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(i} Lo que se busca con el pago de esta prestacién social es, por un lado, contribuir o
la mengua de las cargas econémicas que deben enfrentar los asalariados ante ef
cese de la actividad productiva, y por otro -en el coso del page parcial de cesantias-,
permitir al frabajador safisfacer otras necesidades, como vivienda y educacién. Bajo
ese enfendido, la efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a
pesar de reconocer que un trabajador, cualquiera seq su naturaleza, tiene derecho al
pago de sus cesantias, el Estado o el empleador demora su page durante un término
indefinido.

fi} Aunque los docentes oficiales no hacen parfe de la cafegoria de servidores
publicos, su situacién, caracterfsticas y funciones se asemejan a la de estos dltimos vy,
por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no reguiado en el régimen
especial de la Ley 91 de 1989[7]].

Por lo anterior, a fin de establecer el término que tiene la entidad para pagar
las cesantias a los docentes habrd que remitirse a las normas especiales que
sobre la materia lo rigen, es decir, el procedimiento establecido en el Decreto
2831 de 20085.

En efecto, el arficulo 3° de la Ley 91 de 1982 dispuso la creacién del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion, sin personeria juridica, con independencia pafrimonial, contable vy
estadistica, con recursos que deben ser manejados por una enfidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, con el fin de que asumiera el pago
de las prestaciones sociales de los docentes, A su vez, el articulo 9° de Iq
citada ley indica que las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn
reconocidas por la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional, funcién que se
delegard de tal manera que se redlice en las entidades teritoriales.

En armonia con las anteriores disposiciones, el articulo 180 de la Ley 115 de
1994 ordena que las prestaciones sociales de los docentes al servicio del
Estado sean reconocidas por el representante del Ministerio de Educacién
Nacional ante la enfidad temitorial a la que se encuentre vinculado el
educador, e igualmente gue el acto administrativo de reconocimiento de las
mismas debe constar en una resolucién que lleve, ademds, la firma del
coordinador regional de prestaciones sociales del mismo Ministerio, en la
respeciiva regional

En ese mismo orden, se tiene que el articulo 56 de la Ley 942 de 2005, sefiala:
“RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDQ DF PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el
citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parfe
de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secrefario de
Educacién de la Entidad Territorial certificada cormrespondiente, a g que se
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encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se
hard mediante resolucién que llevard la firma del Secretario de Educacion de
fa entfidad territorial”.

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cual se reglamenta el
inciso 2° del 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, dispone:

sarticulo 2° Radicaciéon de  soficitudes. Las solicitudes de reconocimienio de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en ld secrefaria de educacion, o la
dependencia o enfidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
cerlificada o cuya planta docente pertenezca o haya perfenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por lo
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. {...)

En igudl sentido, el articulo 3° del Decreto en cita expresa:

Arficulo 3° Gestidn a cargo de las secretarfas de educacién de educacion. De
acuerdo con lo establecido en el arficulo 3¢ de o Ley 91 de 1989 y el arficulo 56 de la
Ley 962 de 2005, la atencién de los soficifudes relacionadas con las prestaciones
sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio, serd
efectuada a través de las secrefarias de educacién de las entidades ferritoriales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacién de la enfidad teritorial certificada
correspondiente, a la que se encuenire vinculado ef docente deberd:

1. Recibir v radicar en esfricto orden cronoldgico. las solicitudes relacionadas con ef
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad
fiduciaria encargacda del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo vy conforme a los formatos Unicos por ésta adoptados, cerfificacion de
fiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o
causahabiente, de acuerdo con la normafividad vigenfe.

3. Elaborar y remitir el proyecio de acto adminisirativo de reconocimiento, deniro de
los quince (15) dias hdbiles siguientes a la radicacién de la solicifud, a la sociedad
fiduciaria encargada del manejo y administracién de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magistetio para su aprobacion, junio con la cerlificacién
descrifa en el numeral anterior del presente arliculo,

4. Previa aprobacion por parle de la sociedad fiduciaria encargada del manejo v
administracién los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
suscribir el acto adminisirativo de reconocimiento de prestaciones econdmicas a
cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 ¥ 962 ce 2005 y las
normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los tramites administrativos a que haya
lugar, en los términos ¥ con las formalidades y efectos previstos en la Ley.

5 Remifir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los acfos adminisirativos de
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reconocimienfo de presiaciones sociales a cargo de éste, junfo con la respectiva
consfancia de ejeculoria pdra efectos de pago y dentro de los fres dias siquientes o
que ésfos se encuentren en firme. {...}"

El arficulo 4° ibidem sefidla que el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la
enfidad que haga sus veces, de la enfidad territorial certificada a cuya planta
docente perfenezca o hayo perfenecido el solicitante, serd remitido o la
sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo
para su aprobacion.

Deniro de los quince (15} dias habiles siguientes al recibo del proyecto de
resolucién, la sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacién o indicar de
manera precisa las razones de su decisién de no hacerlo, e informar de ello a la
respecliva secretaria de educacion.

El arficulo 5° ibidem, sefiala que aprobado el proyecto de resolucidn por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd
ser suscrito por el secretario de educacidn del ente tenitorial certificado vy
nofificado en los té&rminos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.

Asl las cosas, queda claro de conformidad con la exposicién contenida en
los apartes jurisprudenciales anfecedentes, que la sancidén moratotia por el
no pago de las cesantias parciales o definitivas regulada en la Ley 1071 de
2006, inicia su conteo a partir del dia 65 al cual se presentd la solicitud
tendiente al reconocimiento y pago de dicha prestacion, finalizando el dia
que se cancele al frabajador o ex frabajador, dicho monto.

Se aclara que el anterior resulta ser el plazo aplicable a los empleados
pUblicos en general, dado que en fratdndose de dfiiados al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DE MAGISTERIO, las normas
especiales que regulan la materia, los articuios 56 de la Ley 962 de 200511 v 4

WArflculo 56. Racionalizacion, de framites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el cifado Fondo, mediante la aprobacidn del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado
por el Secretario de Educacion de la Enfidad Territorial cerfificada correspondiente, o la que
se encuentre vinculado el docenfe. El acto adminisirativo de reconocimiento se hard
mediante resolucidén que llevard la fima del Secretario de Educacién de o entidad
territoriai,”
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del Decreto 2831 de 200512, al establecer en dichos trémites la infervencion
de las Secretarias de Educacién de los Entes Teritoriales descentralizados en
educacion v la fiduciaria que administra el patriimonio auiénomo del fondo,
adicionan a dicho plazo quince {15) dias, para la revision del proyecto de
acto administrativo por parfe de la fiduciaria que administre dichos recursos,
mas g notificacion del acto administrativo (5) dias, la ejecutoria def mismo
(10 dias y la remision del acto a la fiduciaria (3} dias, por lo que para este
caso estos plazes deben computarse!s,

Ahora bien, en decisidon de la Subseccidon “B" de la seccion Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis, gue comparte en su
integridad por esta Sala, respecto de la responsabilidad que le asiste al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente al reconocimienio vy
pago de las prestaciones de los docentes nacionales y nacionalizados, en el
gue senaldl4:

"Asi lds cosas, debe decirse que de conformidad con las normas tfranscritas las
resoluciones por las cuales se dispone el reconocimienfo y pago de prestaciones
econdmicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio son actos en los que interviene, en esfricto sentido, tanto la Secretaria de
Educacidn del enfe teritorial, en el cual presta sus servicios el docente peficionario, o
través de la elaboracién del proyecto de resolucién de reconocimientfo prestacional,
como la Fiduciaria encargada de administrar fos recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le comesponde aprobar o improbar el
proyecto de resolucidn, de acuerdo con la documentacion que para tal efecfo fe
haya sido enviada, enfre la cual se destaca, la cerlificacion de fiempo de servicio y

127 articulo 4°, Tramite de solicitudes. El proyecto de acte adminisfrativo de reconocimiento
de prestaciones que elabore fa secretaria de educacion, o la entidad que haga sus veces,
de la enfidad terrtorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido
el solicifante, serd remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los
recursos def Fondo para su aprobacion.

Deniro de los quince (15) dias hdbiles siguientes al recibo del proyecfo de resotucion, la
sociedad fiduciara deberd impartir su aprobacion o indicar de manera precisa las razones
de su decisién de no hacerlo, e informar de ello o la respectiva secretaria de educacion.”
13ER este sentido la Corfe Constitucional nos ilustra: “Tanfo la Ley 962 de 2005, como el
Decreto 2831 del misme afiic son claros en asignar las consecuencias que siguen dal
incumplimiento del requisifo de aprobacidn de los proyectos de resoluciones por parte de la
sociedad fiduciariar y de sus texfos se desprende, con fofal nitidez, que, sin esa aprobacién,
las referidas resoluciones no podian prestar mérnito efecutivo y que. por lo fanfo, el juez no
estaba habilitado para proferir mandamiento de pago ni para disponer que prosiguiero la
gjecucién.” Sentencia T-042 de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

1“Consejo de Estado, Seccién segunda, Subseccién "B" Consejero ponente; GERARDO
ARENAS MONSALVE, sentencia del 14 de febrero de 2013, radicacién No. 25000-23-25-000-
2010-01073-01{1048-12), Actor: LUZ NIDIA OLARTE MATEUS, Demandado: FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-AUTORIDADES NACIONALES.
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régimen salarial y prestacional del docente inferesado, segin la normafividad
vigentels,

No obstante lo anferior, y aun cuando la fiduciaria encargoda de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio tiene la funcién
de aprobar o improbar los proyectos de resolucion de reconocimiento prestacional de
los docentes, cabe adverlir que es a éste Gltimo a quien a fravés de la Secrefaria de
Educacion del ente terriforial correspondiente, le esté dada la funcidn de expedir el
acto administralivo por el cual se dispone el pago de la prestacién deprecada por el
docente pelicionaric, en virlud de o dispuesio en jos arficulos 5 a 8 del Decreto 1775
de 1990 vy 5 del Decrefo 2831 de 2005,

La Sala no pasa por alfo que la infencidn del legisiador al expedir la Ley 962 de 2005
fue la de simplificar’d una serie de trdmites que los parficulares adelantaban ante o
administracion, enfre ellos las solicitudes de los docentes oficiales tendientes o obtener
el reconocimiento de una prestacién pensional, dada la evidente complejidad que
ello enfrafaba. Sin embargo, contrario a lo afimado por la parte demandante, ello en
ningin momento supuso despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentfes oficiales, como se observa en el arficulo 56 el cual, no hace oira cosa que
reafirmar dicha competencia en cabeza del referido Fondo, ol sefialar en su fenor

O literal que “Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Socidles del Magisterio serdan reconocidas por el citade Fondo,". (Negrillas fuera de
fexto).

Por tanto, es claro para esta Sala de Decisidn que en el proceso de
reconocimiento vy pago de las prestaciones de los docentes nacionales y
nacionalizados intervienen, fres entidades: la Secretaria de Educacién de la
entidad tferitorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacidon-Ministerio
de Educacién-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio vy la Fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo.

Sin embargo, para efectos fiscales y patrimoniales, los recursos que se afectan
con cualquier decision relativa a las prestaciones sociales de los docentes
afiiados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son los de este

O: Fondo, que es una cuenta especial de la Nacidn, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria
juridica, estd representada por el Ministerio de Educacién Nacional y fiene
como finalidad de acuerdo al articuio 5° de la Ley 91 de 1989, el pago de ias
prestaciones sociales de sus afiliados, es decir de los docentes.

1> En este mismo senfido puede verse la sentencia de 18 de agosto de 2011. Rad. 1887-2008.
M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

' Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se senala: “Por la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacién de #rdmites y procedimientos adminisirativos de los
organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o
prestan servicios publicos.™.
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Por lo tanto, las condenas relativas o que fengan como causa las prestaciones
socidles de los docentes dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no son a cargo del presupuesto de la enfidad tferitorial en que
prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de que
en dicho trdmite administrativo intervenga la Secretarfa de Educacion del
respectivo ente, no obstante la responsabilidad disciplinaria y fiscal en que
incurran los funcionharios encargados por la demora en el cumplimiento de sus
funciones, si a eso hubiere lugar.,

Definido entonces el anterior punto, sin ahondar en mayores elucubraciones
se adentra ahora este Cuerpo Colegiado a estudiar el caso concreto.

7.7.- Caso concreto

De acuerdo con lo expuesto en los considerandos del acto administrativo
contenido en la Resolucion No. 2406 del 12 de noviembre de 2013V, la sefiora
Alciris Castillo Villarreal prestd sus servicios, en la Institucion Educativa Luis
Villafafie Pareja en el Municipio de Cérdoba durante 13 afios 06 meses y 29
dias.

Que el actor, radicéd la solicitud de reconocimiento v pago de una cesantia
parcial al Fondo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el
dia once (11) de 07 de 2013, segUn consta en la citada resolucién.

Primera Etapa
Radicacidn de la solicitud 11 de julio de 2013
Expedicion del proyecto por la | Hasta el 01 -08 - 2013
Secretaria de Educacién (15 dias)
Aprobacion del proyecto por la | Hasta el 26 - 08 ~2013
Fiduciaria (15 dias)
Noftificacién del acto administrafivo | Hasta el 02 - 0% - 2013
(5 digs)
Eiecutoria del acto administrativo | Hasta el 16 - 09 — 2013
{10 dias) .
Remisidn del acto administrativo a la | Hasta el 19 - 09 - 2013
fiduciaria {3 dias)
Segunda Elapa
Pago de la obligacidn (45 dias) Hasta el 26 - 11—~ 2013

17 Fols, 22 — 24 Cdno |
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Que los digs de plazo sehalados se cumplieron el 26 de noviembre del afio
2013; mientras que la resolucién que reconocié el derecho a cesantias parcial
fue expedida el 12 de noviembre de 2013 (fl. 22~ 24 Cdno 1) v el pago de los
haberes adeudados solo se puso a disposicidn del actor el dia 28 de marzo
del afio 2014 {F. 18 - 21 Cdno 1) por lo que la entidad demandada, en su
calidad de pagadora de fa cesantia reclamada, incurrié en una mora de 121
dias comprendida desde el 27 de noviembre de 2013 al 27 de marzo del 2014.

Asl las cosas, para efectos de restablecimiento del derecho se ordenard a la
Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Socigles del Magisterio, gue reconozca y pague al demandante, la sancidn
moratoria por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales,
consistente en un dia de salario por cada dia de retardo, en el periodo
comprendido enire el 27 de noviembre de 2013 v el 27 de marzo de 2014,

O ésta liquidacion se realizard teniendo en cuenta el salario que devengd el
demandante en el ano 2013; de igual manerq, deberdn pagarse los dias de
mora que se surfieron desde el 1° de enero de 2014 hasta el 27 de marzo de
2014, teniendo en cuenta el salario devengado en este afolg,

Asi las cosas, la apelante sostiene que se le debe aplicar la ley 1071 de 2006
en cuanto a los 65 dias que tiene el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio para realizar el pago de las cesantios parciales conforme a lo
dispuesto de la Ley 244 de 1995 para todos los empleados publicos, sin tener
en cuenia lo dispuesto en el Decreto 2831 de 2005.

Frenfe a esta inconformidad la Sala expresa que, los problemas que se han
O discutido a nivel de la jurisprudencia es si a los docentes se le aplica la Ley 244
de 1995 y 1071 de 2006, lo cual como se dijo en el fallo de primera instancia y
en la parte normativa y jurisprudencial de esta decisidén no hay discusion,
como tampoco existe pronunciamiento alguno que desconozca lo dispuesto
en el Decreto 2831 de 2005 que regula el procedimiento para la cancelacién
de las cesantias de los empleados pUblicos “docentes”, es decir, no se puede
escindir el rdmite especial contemplado para el reconocimiento de la
prestacion social cesantias en el Decreto 2831 de 2005 que es normd

'8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION “A”. Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Bogotd D.C., nueve (9)
octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicacién nimere: 73001-23-33-000-2014-00716-
01{4488-15)

srmee s [
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especifica en la cual para gque se produzca el reconocimiento de esd
prestacion intervienen dos voluntades adminisirativas que configuran una sola,
como son las Secretarias de Educacidn depariamentales o municipales vy el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, administrado hoy por
la fiduciaria Fiduprevisora S.A.; desconocer Ila funcidn qgue es un
procedimiento reglado en viriud de la Ley 91 de 1989 y 962 de 2005 con el
simple objeto de que la Ley sobre el reconocimiento de la sancidn moratoria,
es desconocer una norma especial que se complementa con la Ley 244 de
1995 v 1071 de 2006; ambas normatividades estén vigentes y una no excluye a
la otra, por ello, le asiste razén al Juez de primera instancia cuando en el fallo
que hoy se revisa de manera parcial, readliza en el acdpite del
restablecimiento del derecho el cronograma gue debe cumplir el frdmite de
una cesantia parcial de los docenfes, sin que ello implique el
desconocimiento de la Ley 244 de 1995y 1071 de 2006, como lo pretende ver
la parte apelante. - O

Por los anteriores fundamentos, el fallo ‘de primera instancia serd confirmado,
como quiera gue los dias de mora son 121 como lo establecio el a quo.

7.8.- Conclusién

En este contexto, considera esta Corporacion que la respuesta al problema
juridico planteado serd positiva, como quiera que, se acreditd que el
legislador en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, no excluyd d los docentes
oficiales de la aplicacién de la sancién por mora en el pago del auxiiio de
cesantios, pero tampoco se excluye la aplicacién del Decreto 2831 de 2005,
ya que, ambas normatividades estdn vigentes y una no excluye a la otra, por
ello, le asiste razdn al Juez de primera instancia cuando en el fallo que hoy se O
revisa de manera parcial, realiza en el acdpite del restablecimiento del
derecho el cronograma que debe cumplir el trdmite de una cesantia parcial
de los docentes, sin que ello implique el desconocimiento de la Ley 244 de
1995y 1071 de 2006, como lo pretende ver la parte apelante.

Vil.- COSTAS

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA., y los art. 365 y 366 del
CGP., esta Corporacion no condenard en costas puesto que, la apelacion
tenia como objeto definir un criterio de interpretacion,
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VIiL.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, adminisirando
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 25 de octubre de 2016, proferida por el
Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, que
accedid parcidimente a las pretensiones de la demanda, por Jo expuesto en
la parte moftiva de esta providencia

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS ¢ la apelante, por lo expuesto en la
parte motiva de este proveido.

TERCERQO: DEVUELVASE el expediente dl Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: B proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 014 de la fecher

LOS MAZEISTRADOS

£

AT T

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONJIRERAS LUGS Ml VILLKEGBOS ALYWREZ

V
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