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Cartagena de Indias D.T y C., veintidds (22} de junio de dos mil digciocho
(2018)

Acclén NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-012-2015-00154-01
Demandante EDIE RAYMUNDO CARABALLO MUNERA

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

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION MORATORIA — aplicacion de I Ley 1071 de 2006 -
SANCION MORATORIA DOCENTE

Demandacdo

Temd

.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisién, a resalver el recurso de apelacion inferpuesto
por la parte demandante, contra fa sentencia del 19 de agosto de 20146, por
el Juzgado Segundo Adminjsirativo del Circuito de Cartagena, en la cual se
decidié acceder o las pretensionss de la demanda.

.- ANTECEDENTES

2.1. bemandante

La presente accidn fue instaurada por EDIE RAYMUNDO CARABALLO MUNERA,
por conducio de apcderado judicial.

2.2.- Demandado

La accion estd dirigida en contra del NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,

2.1, La demandal,
A través de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefor EDIE

RAYMUNDO CARABALLO MUNERA, instaurd demanda de nulidad vy
restablecimiento en contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION

PRolios 2-14 ¢/no
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NACIONAL ~ FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que,
previo el rdmite a que hubiere lugar, se decediera o las sigulentes,

2.2, Pretensiones

PRIMERO: Que se declare la nulidad del Oficio No. 2014RE3312 del 29 de julio
de 2014, frente a la peticion presentada el dia 16 de julio de 2014, en cuento
negd el derecho a pagar la sancién mordiotia de la demandanie,

SEGUNDO: Que se declare que el sefior EDIE RAYMUNDO CARABALLO
MUNERA, tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancidn moratoria
establecida en la Ley 244 de 1995 v la Ley 1071 de 2006; en consecuencid,
condenar o la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DEBOLIVAR, al pago de 1 dia de salario
por cada dia de retardo contados desde los 65 dias hébiles desde cuando se
prasentd Id peticidn respectiva,

TERCERO: Que s& dé cumplimiento al fallo, de acuerdo con lo establecido en
el arl. 192 v ss., del CPACA.

CUARTO: Condenar a fa NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DE BOLIVAR o
reconacimisnio y pago de la aclualizacién o indexacion de ia condena.,

QUINTO: Reconocer v pagar los infereses causados en favor del acior.

SEXTO: Condenar en costas y agencias en derecho,

Los antetiores pedimentos se sustenfan en los siguientes

2.3 Hechos

5 demandante expone que, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, fue creado por medio de la Ley 91 de 1989, v tlene bajo su
competencia el pago de las cesantias a los docentes dle los establecimientos

ecducativos de arden oficial.
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Que, por haber laborade como docente en una institucion educativa de
cardcter estatal, solicitd, el 2 de octubre de 2012, el reconocimiento y pago
de sus cesantias; siendo reconocidas las mismas, medianie Resolucién No.
1988 del 1 de abril de 2013, vy pagadas el 1 de agosio de 2013,

Manifiesta, que la adminisiracién fenia un plazo de 65 dias para sl pago de
jas césantids en comento, &l cual vencid el 2 de enero de 2013, sin embargo,
solo o redlizé el 1 de agosio de 2013, tfranscuriendo un fotd de 201 dias de

nmora.

Afirma el actor que, con escrito del 16 de julio de 2014, solicitd el pago de la
sancion moratoric por el no page oporfuno de las cesantias, ante 1 entidad
demandada, sin embargo, ésta negd el reconocimiento del dereche en
mencion,

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

Ley 91 de 1989 : Arficulos 5y 15
ley 244 de 1998 Arifculos 1y 2
Ley 1071 de 2006 :  Articulos 4y 5

2.4.1 Concepto de la violacién
Ley 21 de 1989, Arficulo 2 numeral 5

La demandante fiene la calidad de nacional o nacionalizado v la prestacién
fue reconacida con posteriotidad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de
1989, situacidn por la que g sancién moraloria estd ¢ cargo de la demandada
y esté obligada a responder por la situacion.

Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006

Indica que la demandada denfro de los 15 dios hdbiles siguientes a lg
presentacion de la soliciud de liquidacion de cesantios definifivas, estén
obligadas a expedit Id respectiva reselucion y, de acuerde con le previsto en
el arficulo 2° de la misma ley, fisne un plazo méximo de 45 dias hébiles o partir
de la fechd en que quede el acto administrative para cancelar la prestacion.
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Explica el demanddnte gue se transgredieron las disposicion constitucionaies
chiadas y de manera especial las legales por cuanto se descenocleren los
términos o plazos establecidos para el reconocimiento y pago de tas cesaniias
y al negar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, con lleva &l
hecho de haber expedido el acto de reconocimiento en términoes gque
excedieron los establecidos en I norma, o por el hecho de haberse expedido
oportunarnente el acto de reconacimiento pero por No haber redlizado &l
pago de los diheras reconocidos en el acto dentro del tiermpo méximo que el
precepto legal esiablece, se fransgrede la norma y se desconoce el espititu
bajo el cual la misma fue desarrollada.

Explica que lo Ley 244 de 1995 fue sustituida porla Ley 1071 de 2006, es claro
que la intencién del legistaclor, fue buscar que bha vez el empleado gquedara
cesante en su empleo, pueda oblener unos recursas rdpidos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos dl retirarse o perdat su frabajo.

Que el espiritu garandista de la ley 1071 de 2006 establecer los términos
perentorios pdra el reconocimiento y pago de la cesanifa, estd siendo burlada
por la entldad demandada, pues se encuentra cancelando la prestacion, con
posterioidad a los 65 dias después de haber realizado la peticién, obviando
la proteccion de los derechos del frabajador, haciéndose el Fondo cle
Prestecional del Magistetio acreedor de la sancidn que cotresponde por la
mora en el pago de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago
de la misma.

2.5 Contestacion

2 5.1 Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio?

st entidad dio contestacién a la demanda el 17 de noviembre de 2015,
manifestando que las prefensiones del acfor no estén gjustadas a derecho,
puesto que debidé demandar ala entidad administradora de los recursos del
magisterio, que es la Fiduprevisora. Afiade, que a los docentes no les es
permitido el reconocimiento de sancién moratoria por el no pago de las
cesanfias, debido a que las hormds due regulan sus derechos no 1o
contempla; como sonla Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005,

2 Folio 65-74 ¢. 1
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Ademds de lo anterior, expone que no es posible redlizar el pago oportuno de
(as cosantias o los empleddos del magisterio, toda vez que el Fondo de
‘Presi acionas Socidles no cuenta con recursos pard ello. Agregd, que no puede
generarse el cobro de unos infereses moraforios cuando al actor se le
reconocieron y pagaron sus cesanfias en flempo, de acuerdo al orden de
turnos manejados o la hora de radicar la peficidn de pago de cesantias,

S

Como excepciones de fondo la parte demandada propuso las siguientes:

- Inexistencia del derecho por_eménea interpretacién de la norma: Se
estructura por cuanto su pretension se basa en und norma, desconociendo
el ordenamiento jurldico de manera integral, en el que se encuentra
también las normas y sentencias en las cudles fundamenia su posicion.

- Pago: Que ha cancelado a la demandante fodas y cada una de los
prestaciones periddicas que han sido causadas a su favor teniendo en
cuenta la disponibilidad presupuestal v el principio de igualdad.

- Cobro_de no _debide: Indicando gque no existe sustento normative o
jurisprudencial que justifique la prosperidad de lo solicitado, puesio que la
demandada no podia ordenar el page. so penda de incurrir en pago de no
debido en los términos del arficulo 2313 del Cédigo Civil.

- Prescripcidn: Que en caso de ser procedente, se decldre la prescripcion de
las obligaciones dinerarias que no fueron oporiunamenie reclamadas
deniro de los 3 agfos siguienies d la exigibilidad del derecho prestacional.

- Compensacién: Expresa que sin gue implique reconocimiento del derecho
dlguno, solicita en caso de ser procedente, se declare la compensacién de
los sumas de dinero pagadas por la demandadal.

- Excepclén genérdca o Innominada: Solicita que se declare probada de
oficio cualguiera que el fallodor encuenire en los términos del Artfculo 187
del Cédigo de Procedimiento Administrative v de lo Contencioso
Administrativo. '

- Buena Fe! la demandada cita como antecedente la Sentencia T-475 de
1992 v agrega ques ha actuado de buena fe exenia de culpa, inclusive,
duranfe todos los frdmites efectuados por la parfe demandante v en
cumplimiento de las normas que regulan la materia.

e
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Il —~ SENTEMCIA IMPUGNADAS

Por medio de providencia del 19 de agosto de 2014, el Juez Segundo
Administrativo del circuito de esta cludad diiimié Id controversia sometida d su
conocimiento, denegando las prefensiones del demandante, bdalo el
argumento de que las normdas que aplican para el tema de las cesanfias de
los docentes, son la Ley 91 de 1989 y el Decrefo 2831 de 2008, los cuales no
contemplan la aplicacion de la sancién morcitoria para este tipe de servidores
publicos; por ofra parte, no se les puede hacer exiensiva la Ley 1071 de 2004,
al personal administrado por el Fondo de Prestaciones Socioles del Magisterio
toda vez que, de manera taxativa, la norma expresa quienss pueden ser los
beneficicarios de Ig sanclén moratoria, v los empleados del magisterio no se
encuentran en diche listado,

Teniendo en cuenta lo anterior concluyd, que al demandanie no le csiste el
derecho gue reclama, por cuanto no hay regulacién expresa que confemple
la sancion moratoria para los docentes, y que determine el procedimiento su
configuracion, pues ni el Decreto 2831 de 2003, ni ninguna ofra disposicidn
contempla ésta posibilidad.

IV.- RECURSO DE APELACIONA

Por medlio de ascrifo del 30 de agosto de 2016, la parte demandante interpuso
recurso de apelacidn en conira de la providencia del 19 de agosto de 2014,
manifestando que ol case en concreto, debe aplicarse d Ley 1071 de 2004,
gue establece la soncidén moratoric para los empleados v trabajadores del
Estado, v de sus entidades desceniralizadas territoricimenta y por servicios, los
miembros de la fuerza pablica, los parficulares que ejercen funciones pUblicas,
los funcionarios v trabajadores del Banco de la Republica y frabajadores
particulares affiadeos al fondo naclonal det ahorro.

En ese orden de Ideas, marifiesta que dl legislador incorporar en la citada
norma, la expresién “los empleados vy frabdjadores del Estado’” no queda
duda que dicha normatlvidad le es aplicable también a los empleados del
magisterio, por tener éstos la calidad de empleados del estadoe.

3 Folio 130-148
4 Folio 155-164 <. 1
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Sostiene que, s bien es clerfo que no existe sentencia de unificacién del
Consejo de Estado sobre el tema, lo que permite que cddd juez apligue su
criterio frente a este tipo de casos, o cierto es que debe prevalecer el derecho
o laigualdad de los docentes, con respecto g los demds empleados plblicos,

Agrega, que la excusa del fondo para evadir el pago de Ia sancian moratoria,
sed la ausencia de recursos, tampoco puede ser tenida en cuenta por la
judicatura,  por lo que solicifa que en segundda instancia se revoque g
senfencla y se condene a la entidod demandada,

V.- TRAMITE PROCESAL

Por. aufo calendado 19 de diciembre de 20145, se dispuso la admisién de Ig
impugnacion en este Tribunal; y, con providencia del 5 de mayo de 20174, se
ordend correr fraslado a las partes para alegar de conclusidn.

VL.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegaios de la parte demandante’; La parfe accionante, presentd su
escrite de clagados el 19 de mayo de 2017, ratific@ndose en los argumentos
del recurso,

6.2. Alegatos de la parte demandada®: Esta enfidad, presentd su escrito de
alegados el 16 de mayo de 2017, rafificdndose en los argumentos de Ia

contestacion de la demandca.

6.3. Concepilo del Ministerio Piblico; no rindié concepto

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1, Control de legalidad

Tramifada la primera instancia v dade que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iiregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede g
decidir la contfroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

3 Folio 4

é Fol. 8 apelaciones

¥ Folio 11-17 apelacionss
8 Follas 18-22 apelaciones
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7.2, Competencic.

Es competente esta Corporacién pard conocer el presente procesc en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA.

7.2.1 Cuestion previa

Por madic de esta providencia, la Sala 002 del Tribunal Administrativa de
Bolivar se permite rectificar su posturd frente a la manerd como se debe
contabllizar el término dado a la administracion pUblica para realizar el pdgo
de las cesantias o los docentes; pues, en decisiones anteriores se fenlan en
cuenta los plazos establecidos en el Decreto 2831 de 2005; sin embargo, en
esta oportunidad, se acogerd la postura establecida en la sentencia def 10 de
mayo de 2018, por medio de la cudl el Consejo de Estado determina que en
viriua del principio de inescindlibilidad de la norma y del principio de in dubio
pro operario dicho término debe contarse segun las reglas fladas en la Ley
244 de 1995 v el Ley 1071 de 2004,

7.3 Acto adminisirailve demancado,

e Oficio No. 2014RE3312 del 22 de julio de 2014, frenie a I peticion
presentada el dia 16 de julio de 2014, gue negd el derecho a pagar la
sancidn moratoria del demaondante

7.4 Problema juridico.

El problema jutidico que s& planteard, estd determinado pot los argumentos
expuestos en &l recurso de apelacién presentado por la parte actora v la
sehtencia de primerd instancia, asi:

3Fs procedente la aplicacién de la Ley 1071 de 2006, para efectos de
acceder dal reconocimiento y pago de ja sancién moratoria para ios
docentes? '

En coso de due la respuesta al anterior intetrogante sea positiva, debe
responderse lo siguiente:

s5e causé en favor del sefior EDIE RAUMUNDO CARABALLO MUNERA, el
derecho d reclamar una sancién moratoria por cadad dict de retardo en
el pago de las cesantias definifivas?

Codigo: FCA - D08 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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3Es Ja inexistencia de disponibifidad presupuesfal, un hecho que exonerd
a la entidad pagadora de la sancién estudiada?

7.5 Tesis de la Safa

La Sala considera que la sentencia apelada debe'ser revocada, foda vez que
parg el caso de los docentes del sector pUblico fambién resulta aplicable Ja
sancién moratoria establecida en los Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, dungue
la Ley 91 de 1989 que regula de manera especial el pago de cesantias para
los docentes, no contempla la sancién moratoria por el retarde en el pago, el
Consejo de Estado v la Corte Constitucional, ha reconocido la aplicacion de
lo Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector publico,
siendo esta posicidn, a criferio de esta Sala de Decision, la que mejor responde
al principio de favorabilidad que debe primar en materia laboral y al de
igualdad material de ios docentes frente a los ofros servidores publicos que sf
se ven cobljados por dicha prerrogativa; de alif que, en vista de la finalidad
que llevé a establecer la sancién meratoria por ef retardo en el pago de
cesanifas, no es posible excluir a los docentes que se podrian enconfrar en ia
misma situacidn.

Con el objeto de dar solucién a los problermnas juridicos propuesto, es necesario
que la Sala andlice, lo siguiente: (i} la sanclén rmoratoria por pago tardio de
cesantios parciales o definitivas en favor de docentes:{ii) el rdmite de
reconocimiento v page de las cesantias de docenies, vy la responsabilidad
frente o las consecuencias econdmicas que se detiven de los actos
administrativos de reconocimiento; v (i} el case concreto,

7.6 Marce Normative vy Juiisprudencial

7.6.1 Régimen legal de las cesantias parg los docentes pablicos afiliados al
Fondo Nacional de Presiaciones Sockiles del Magisterio

Lo cesantia es una prestacidn social, originada en una vinculacion de tipo
laboral, que beneficia no sdlo al frabajador adscriic al sector privado sino
también al vinculado ai sector pUblico, sect cudl sea la moddlidad bajo la cual
se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe [a relacién entre
Ia administracion y el funcionario, caso en &l cual es definiliva, o cuando se
dan los supuestos para su oforgamiento de forma parcial sin gue el vinculo
labordl cese, cuando su pago estd relacionado con necesidades de

Cadige: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2047
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adquisicidn © mejoramiento de vivienda, entre oiros motlivos previstos
legalmente .

La sancidn moratoria en estudio se instifuyé en la Ley 244/95, v fiene lugar
siempre gue al momento del refiro del serviclo o de la terminacién del
contrato, la entidad pablica pagadora incumpla los términos perentorios para .
la liquidacién, reconocimiento v page de las cesanfias definifivas o parcicles.

Al respecto sefialan los articulos 1y 2 de la mencionada ley:

“Arliculo 19 Dentro de los quince (18] dios hdblles sigufentes o Ja presenfacion
de Ia solicitud de liquidacién de los cesantias definifivas, por parfe de los
servidores publicos de fodos los drddenes, ta entidad paironal deberd expedir
lat resolucion corraspondiente, s reting todos los requisitos determinados en la
ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicifud estd incompleta,
deberd informdrselo ol peficionario dentre de los diez [10) dias hdbiles
sigulentes ol recibo de la solicitud, sefitidndole expresamente qué requisitos le
hace falfa anexar.

Una vez aporiados los requisitos falfantes, la soliciiud deberd ser resuelta en los
érminos sefialados en el inciso primero de este arflculo.

Arficulo 2. La enfidad piblica pagadera tendrd un plazo méximo de cuarenta
y cinco [45) divis hdbiles, o parlir de la fecha enla cua quede en firme el acto
adminisirative que ordena la liguidacion de las Cesantias Definftivas del
servidor plblico, para cancelor esta prestacidn soclal,

Paragrafo. En casoe de mord en &f pago de Jas cesantias de los servidores
pablicos, la enfidad obligada reconocerd y cahcelard de suUs propios recursas,
al beneficiario. un dia de salario por cada dia de retarco hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, pard lo cual solo bastard acredifar la ho
cancelacién denfro del término previsto en este arfculo. Sin embargo, o]
enfidod podrd repeiir confra el funcionario, cudndo se demuesire que la mora
en &l pogo se produjo por cuipa impuiable a Sste,

Cabe sefialar que la citada norma fue adicionada y modiificada por la ley
1071 de 2006, ast:

wartfoulo 1% Objefo. La presente ley flene por objeto reglomeniar el

recohocimienio de cesantias definitivas o parciales o los frabgjadores y
sarvidores del Estado, asf comae su oporfuna cancelacion.
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Arliculo 2° Ampito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley (0s
miembras de las Corporaciones Publicas, empleqdos y frabajadores del Estaido
y de sus enfidades descentrallzadas teriforivimente y por servicios. Pord Jos
mismos efecios se aplicard a los miembros de la fuerza poblica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permonente o fransitora, los
funcienarios v trabajadores del Banco de ko Repibfice y trabojodores
parficulares afiiados al Fondo Nacional de Ahorro. .

Artleulo 8¢ Retiro parcial de cesantlas. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el arliculo 2° de fa presente norma podrdn solicitar el refiro de sus
cesanfias parcicles en los siguientes casos:

1. Parg la compro y adquisicién de vivienda, consfruccidn, reparacidn y
ampliacion de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, confraldos
por ef empleado o su cényuge ¢ compadierofa] permadnehte.

2. Pard adelaniar esfudios ya sea del empleado, su conyuge o compofiero(d)
permanente, o sus hijos.

Arflculo 4° Términos. Denfro de los guince (15 dias hdbiles siguientes a la
presentacién de fa solicitud de figuidacion de las cesantias definifivas o
parciales, por parte de los peticionarios, [a entidad empleadora © aquella que
fenga o su cargo el reconocimienhto ¥ pago de las cesantias, deberd expedir
la resolucidn correspondiente, si redne todos los requisifos determinadios en la
ley.

Pardgrafo, En caso de que fa enfidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informcisele ol peficionario dentro de los diez {10] dios hdbiles
siguientes al recibo de fa solicifud, sefialdnclole expresamenfe los documenios
y/o requisitos pendientes,

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, lo solicitud
deberd ser resuelfa en los términos seficlados en el inciso primero de esfe
articulo.

Arficulo 5°, Mora en ef pago. La enfidad publica pagadora fendrd un plazo
maximo de cuarenia y cinco (45] dias hdbiles, a parfir de ia cual quede en
firme el acto administrativa que ordena la liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales del servidor pdblice, para cancelar esta prestacion
sacldl, sin perjuicio de fo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.
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Parcgrofo. En caso de mora en ef pago de las cesariias definitivas o parcicies
de los servidores pUblicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus
proplos recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retarcdo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, pdra lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del féimino previsto en este articulo. Sin
embargo, la enfidad podrd repetir contra el funclonario, cuando se demuesire
que la mora en el pago se produjo por culpa iImputdble a este.

Articulo &% Inspeccién, vigilancia y conirol. Los Organismos de Contral def
Estado {...} lgualmente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en esfricto
orden come se hayan radicado las soficitudes, so pena de incurdr los
funciongrios en falta gravisime sancionable con destifucion.”

Ahora bien, las cesantias de los docentes afiiodos al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se encueniran amparada por un régimen especidl
conterido en el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la que se dispone lo
siguiente:

v Articulo 15
Numeral 3. Cesantias.

A Para los docentss nacionalizados vinculados hasta ef 31 de diciernbre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un
quxiio equivdlente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionaimente por fraceién de ano laborado, sobre el Ultimo salario
devengado, si ho ha sido modificado en los Ultimos ires meses, 0 en Cdso
coniraro sobre el salario prarmedic def Ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1o, de enero de 1990 y para
{os docentes nacionales vinculados con anferioridad a dicha fecho, pera sdlo
con respecio o las cesantios generadas a partic de! 1o, de enero de 1990, &l
Fondo Naciondl de Frestaciones Sociales del Magisterto reconocerd y pagard
un Interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 3] de diciembre
de cada afia, liquidadas anuaimente y sin refrocctividad, equivalente a la
suma que resulfe de apficor la tasa de inferds, que de acuerde con
cerfificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido o comercial
promedio de captacién det sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesanilas del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciempre de 1989, que pasan dl Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, confinuardn somefidas jas normds generales vigentes pard 105
empleados publicos del orden nacional”.
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La normd frascrita no establece ia sancidn por la moera en la cancelacion de
las cesaniias a los docentes generando multiples declsiones disimiles, en las
cudles jueces, magistrados y consejeros de estado han negado y concedido
sl page de la sancion, lo que se fraduce en und inseguridad juridica para los
adminisiradas al no tener claro si fienen derecho o no ¢l reconocimiento de

esta prestacion.

Sin embarge, ahte Ig Incertidumbre generada por la situacion anterior, 1o
Corte Constitucional, mediante sentencia de unificacion SU-336 de mayo 18
de 2017, precisd que aguelias personas que se desempeiian como docentes
ol servicio del estado fienen derecho, previo cumplimienio de los recjuisitos
legales vy segln se evalle en cada case concrefo, al reconocimiento de a
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley
244 de 1995, modificada porla Ley 1071 de 2006. Lo anterior, porque fo que se
busca con el pagoe de esta prestacidon social es, por un fado, contibuir a la
mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los asalarados ante
el cese de la actividad produciiva, y por ofro -en el caso del page parcial de
cesantias-, permilir al frabajador safisfacer olras necesidades, como vivienda
y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a lo seguridad
socidl se desdibuja cuando g pesar de reconocer que un trabgjador,
cudiguiera sea su naluraleza, tiene derecho ol pagoe de sus cesantias, el
estado o el empleador demord su pago durante un férmino indefinido. Ast
mismo, aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categorla de
servidores publicos, su situacidn, caracterfsticas y funciones se asemejan o la
de estos Uliimos v, por o tanto, les es aplicable &l régimen general en lo no
regulado en el régimen especial de laLey 91 de 1989...".

7.6.2 Sobre el iramite de reconocimiento y pugo de las cesantias de docenies,
y la responsabilidad frente g las consecvencios econémicas que se deriven
de los acios administrativos de reconocimiento,

La Corfe Constitucional, en Sentencia de unificacion §U-336 de 18 de mayo
de 2017 antes sefialadaq, sostuvo que los docentes estdn cobijados por un”
régimen especial confenido en el arficulo 15 de la Ley 21 de 1989, en la cual
se regula las cesantias, Sosfuyo, ademds, que aungue los docentes oficiales
no hacen parte de [a colegoria de servidores. publicos, su situacion,
caracterisiicas y funciones se asemejan g la de estos Ullimos v, por o tanto, les
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as aplicable &l régimen general en 1o no regulado en el régimen especial de
i Ley 91 de 1989,

Debe destacarse que, por medio de ka Ley 91 de 1989, se cred of FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, quien es el organisimo competente
para atender las prestaciones socicles de los docenfes nacionales y
nacionalizados que se encueniren vinculados d la fecha de la promulgacion
de la presente Ley, siempre con observancia del Arficulo 20, v de fos que se
vinculen con posterioridad a ella.

Ast las cosas, d fin de esfablecer el término que tiene la enfidad para pagar
las cesantias o los docentes, esta Corporacién venian dando aplicacién al
Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, que en sus articulos 2, 3, 4 y b, sefiala
que:

i, Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales, deben ser
radicadas en la secretaria de educacién, o la dependencia o entidad
gue hdga sus veces, de la respectiva enlidad tenitorial cerlificada a
cuya planta docente perfenezca o hayd pertenecido el solicitante o
causahablente.

ii. Porsu parle, la secrefaria de educacion de la entidad teritorial debe
recibir v radicar, en esticto orden cronoldgico. Igudimente, debe
expedir, con destino al FOMAG la certificacion de tiempo de servicio ¥
régimen salaral v prestacional,  del docente peficionariac ©
causahabiente, de acuerdo con la normaiividad vigente.

. La secretara de educacién de la entidad temitoricl debe elabordr ¥
remiiir &l provecto de acto adminisirative de reconocimiento, deniro de
los duince (15) dias hdbiles siguientes g la radicacién de la solicitud, o

la sociedad fiduciaiia encargada del maneio v adminisiracion_de los

recursos del FOMAG para su aprobacién, junto con ld certificocion
descrita en el numeral antetior del presente articulo.

iv. Deniro_de los quince (15) dfas hdbiles siquientes al recibo del provecio
de resolucidn, la sociedad fiduciaria deberd impartir su_aprobacién o
indicar de manerd precisa las razonas de sy decisién de no hacerlo, e
informar de ello o ld respeciiva secretaria de edycacidn.
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v, Aprobacdo el proyecto de resolucidon por la socledad fiduciaria
encargada del maneje de los recurses del Fondo, deberd ser suscrito por

gl secretario de edqcccién del enfe territorial cerdlficado y nofificado en

Ips términos v con las formalidades v efectos previstos en la lev.

vi. La secretaria de educacidon de I enfidad temtorial debe remitir, a lo
sociedad fiduciarig, copla de los  aclos  adminisirativas  de

reconocimiento de prestaciones socigles g gargo de este, junfo con I
respeciiva consicncia de ejecuioria para efectos de pago v dentro de
los fres dias siguientes u que estos se encueniren en firme,

Por otra parte, el Consejo de Estado por medio de sentencia de fecha del 10
de mayo de 2018, con ponencia de la Dra, SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, gue
ssiablecid que:

"De acuerdo con la normafiva franscrifa, se fiene que para el reconocimiento
y pago de los dfiiados of FOMAG, el Decrefo Reglamentario 2831 de 2008,
previé unos términos especiales; no obstante, dado que la Ley 1071 de 200610
tue proferida por el Congreso de la Republica, drgano ol que por mandafo
consfitucional le coresponde hacer las leyves’, v de ofro lado, el dacrefo
sefidiado se por el presidente en ejercicio de sus facultades constitucionales y
legales, quien ejerce las funciones de Jefe de Fstado, Jefe del Gobierno 1%
Suprema Auteridad Adminisirafiva®, dicha ley prevafece sobre el decrefo
teglamentario y en tal virud, deberd aplicarse tal disposicién tegal en lo
concemients a los téminos para el reconocimiento de las cesaontias parcicles
o definifivas de docentes, dada su naturaleza juridica de servidores plblicos, asf
como la sancién moratoria,

Aunado a o anterior, la Sala considera que no hay lugar a lg aplicacion
conjunia del Decrefo 2831 de 2005% para ef frdmite del reconocimiento y pdgo
de las cesantias de los docehies y la Ley 1071 de 2006%, para la sancién
moratoria en ef evenio en que fa entidad pagadora incumpla & plazo, pues

? CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONIENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogotd D.C., digz {10) de rayo
de dos mil diecioche {2018). Radicacién nimero; 13001-23-33-000-201 3-00569-01 (4326-15}.

"® 4por medic de la cual se adiciona y modifica Ia Ley 244 de 1995, 5o regula el pago de las
cescnifas definifivas o parciales o los servidores publicos, se establecen sanciones v se fijan
términos parg su cancelacion.s .

1 Ariculo 150 de la Constifucldn Polffice.

2 Artfcuio 182 ibidem.

R wPor el cual se reglamerttan el inclso 2° del arficulo 3° y €l numeral 6° del arficulo 7° de I Ley
71 cle 1989, y el arliculo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.n

Y iPor medio de Ja cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesaniios definilivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan
términos pora s cancelacidn.a.
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elio desconoceria el principio de inescindibilidad que rige la aplicacién de o
ley, y en virtud del cucd, se prohibe acudir de manerd parcial d varias normas
parc fomnar o favorable de cada una.

Consecuente con la disertacién hecha, para esta Sala de Secclén es muy
importante recalcar la jerarquia normcfiva en cuyd virtud debe prevalecer el
mandato confeniclo en ka Ley 1071 de 2006 en ef irdmife de las solicifudfes de
cesanifas que promuevan 1os docentes oficiales; por lo que tanfo enfes
tertitoriales como el Formnag deberdn procurar su cumplimiento para tales
propasitos. Ast mismo, el Gobierno Nacional Ia tendrd en cuenta para si es del
caso disponga de una reglamentacion acorde con ialey.

Al mismo, Ja Sala debe precisar que, la Corle Constitucional en $enténcia de
Constitucionalidad C- 486 de 2016 declaré inexequible el orticulo 89 de fa Ley
1749 de 2013, sobre el pago de cesantias & infereses de mora o favoer de |os
docentes oficiaies.

El articulo 89 preceptuaba:

“arffeuio B9, Pago de Cesantius del Magistetio. El pago dque reconozca ef
Fondo Naciondl de Prestaciones Socidles del Magisterio ~—FOMAG- por
conceplo de cesanflas parciales © definitivas o sus afiiados se deberd
reclizar denfro de Jos sesenta (60) dias hdbiles siguientes a la fecha en gue
quede en firme ef acto adminiskraiivo que ordena la liquldacion y pago de
la prestacién social solicifada.

A partir clei dict hdbil sesenta y uho {41), se deberdn reconocer a titulo de
mora en el pago, infereses legales a una tasd equivalente a la DTF efecfiva
anudl, causado dicdamente porla suma no pagada.”

La Corte Constitucional, declard inexequible esta disposicion refiiendor

nAsf las cosas, resulfa que con la infroducaidn del articulo 89 de la Ley 1769 de
2015 no sélo se desconocié el principio de unidad de materia, sino que, ademds,
se cred un régimen mds oneroso Y regresivo en términos de pago de cesanifas
y de intereses de mord, que modifica lo establecido en fos arficulos 4y 5 de la
tey 1071 de 2006, yu que el plazo para el page de las cesanifas pasa de
cuarenta y cinco (45} dfas hdbiles a sesenta [60) dias hdbiles, que en términos
reales puede llegar a ser desde ochenta (80) dias hdbites hasta ochenta y cinco
(85) dlicis hdibiles por lilizacion de los recursos, dando fugar a que se amplle
en un términe de hasta quince dias el pago de las cesanifas pard los docentes

oficiales...”

Recaleé, que para el reconocimiento vy pago de las cesanilas parciales y
definitivas a faver de los docentes oficiales y Ia mora en gue se ihcura, se aplica
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el tramite previsto en la Ley 244 de 1995 modificada porla Ley 1071 de 2006, De
igual manera, la Sala recalcq gue, la Corte Constitucional en Sentencia SU 336
cle 2017 sobre este ramiie, recordd:

“En la sentencia C-471 de 2012, la Corfe refferd que aunque los docenfes
oficiales no pueden enirar en la cafegoria de empleados pUbiicos de manera
directa, si se pueden asimilar « estos: es declr, que lienen un fratamiento
equivalente. Mds adelante, en lo sentencia C-486 de 2016 esta Corpordcién
sostuvo que la apficacidn de los términos establecidos en la Ley 244 de 1995,
modificada por fg fey 1071 de 2006, que regulo el régimen parg el
recongcimiento y pago de las cesanifas de los servidores piblicos de orden

nacional. se hace extensivg o los docentes del sector publico, fada ver que no
existe ofro conjunfo normetivo que englobe la sifuacién de los docentes oficiales
vinculados medianfe aclo adminisiralive.”

7.8 Caso concerelo

De acuerde con lo expuesto en los considerandos del acte adminisirativo
contenido en la Resolucidn No. 198815 se tiene que el sefior EDIE RAYMUNDO
CARABALLO MUNERA, presta sus servicios como docente en Ia INSTITUCION
EDUCATIVA TIERRA BAJA- CARTAGENA.

Que el actor, radicd la selicifud de reconocimiento v pago parcial de
cesantics al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el dia 2
de octubre de 2012, segln consta en la citada resolucion.

De dcuerda con lo anferior, tenemos que los leyes citadas en & marco
normativo de esta sentencia, indican que ef frdmife, reconocimiento y pago
de lo solicitado por el actor, debib ser el siguiente;

Prirnera Elapa
Radicacion de |a solicitud 2 de ociubre de 2012

Expediclon del acto
administrativo {15 dics) 24-10-2012

Ejecutoria del acto administrativo
{10 dias)

Segunda Elapa
Pago de {a obligacion (45 dias) 16/01/2013

08-11-2012

15 Folio 23-25 ¢, 1
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Cormo vemos &l plazo fenecié el 16 de enero 2013; mientras gue la resolucion
que reconocié el derecho a cesantias fue expedida el 1 de abril de 2013 {fl.
23-25) y el pago de los haberes adeudados solo se puso d disposicién del actor
ol dic 1 de agosio de 2013 (Fl. 28) por lo que la entidad demandada, en su
calidad de pagadora de la cesantia parcial reclamada, incurrié en UNa Mora
de 196 dias, comprendida desde el 17 de eriera de 2013 hasta el 31 de julio
de 2013.

Asi las cosas, para efectos de restablecimlento del derecho se ordenard a la
Nagién - Ministerio de Educacién Nacionat — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que reconoczca y pague ol sefor EDIE RAYMUNDO
CARARALLO MUNERA, la sancién por mora en el pago tardio de las cesantias
parcidles, a razén de un dia de salario por cada dia de mora, equivdlente a
CIENTO NOVENTA Y SEIS {196) DIAS DE SALARIO, teniendo en cuenia o
devengade por el demandante en el término en el que transcurio la mora,
comprendlida desde el 17 de enero de 2013 hasta el 31 de julio de 2013.

por OHimo, de la claridad fiada por la Ley 1071 de 2006 y su objetivo, que ho
es ofro que compeler el pago oportuno de las cesantias de los frabadjadores,
en igudldad de condiciones, ho pueds ser un argumento de recibo el hecho
de que la entidad no cuente con la disponibilidad presupuesial para atender
dentro de los perentorios y claros plazos consagrados en la ley, para justificar
la mora que incunié en el pago sfeciivo de ld prestacién reclamada; as! las
cosas, o Sala desecha este argumento de Id parte demandada en este
asunto v procederd a revocarla sentencia dictada el 19 de agosto de 20146,

7.9, Indexacién de la sancién moratoria

Atendiendo que una de los prefensiones de o demanda consiste en el pago C
de los Intereses de mora y siendo unes de los argumentos del recurso de alzada

que las sumas reconocicas deben ser indexadas, este Tribundl s apoya en fe;

siguiente sentencia del Consejo de Estadoe', que ha expresado:

wsobre ef particular es pertinente cifar la jurisprudencia que indica fa posicion
pacffica que ha manienido la Seccién Segunda en este punto, a saber: “[...]

BCONSEIQ DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIDSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A" Consejero Ponenie: Dn william HemdndeZ Gomez, 17 de noviembre de
dieciséis 2014 Radicacin: A46001-23-33-000-2013-00190-01
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Conjuganda las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C-
448 cle 1998, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha defineado posician segin
la cual no procede indexacién sobre el valor de la sancién moratoria de que fratd
lo Ley 244 de 1995 porque, si bien responde a fines diversos o fa indexacion que
busca proteger el valor adquisifiva de la cesantia, lo clerfo es que no solo cubre
jo actualizacién monetaria sino que, incluse, es superior a ella.

Ha dicho la Seccion Segundd que:

"la indexacién procede Unicamente sobre el valor de la sancién por no
consignacién oportuna de la cesantias, en los términos ordenados por ef arficulo
99 de o Ley 50 de 1990 extensivo a las enfidades teniforiales en virtud del arflculo
13 de la Ley 344 de 1996 reglamentado por et Decreto 1582 de 1998, y no frenfe
a la indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995 [...]"

Por consigulente, debido o que la indemnizacion moratarict es und sahcion severa
y superior al reajuste monetario, no es moderado condenar a la enfidad of page
de ambuas, por cuonto se entiende que esa sancidn moratoria, ademds de
castigar a Ia enfidad morosa, cubre una suma superior a la actualizacién
monetaria.”

Asf los cosas, con fundamento en la sentencia transcrita, esta Corporacion,
considera que no es procedenie acceder o (g prefensidn de indexacion.

7.10. Conclusidén

En este contexto, considera esta Corporacién que se acredité que el legistador
enlaley 1071 de 2006, no excluyd d los docentes oficiales de la aplicacion de
la sancidn por mora en ef page del auxilio de cesanfias, a confrario sensu su
inclusién fue asentida en la exposicién de motivos de la norma en cita, dadao
que el propdsito de la misma era unificar el régimen prestacional a todos fos
servidores pUblicos, incluyendo los del sector de educacion, los cuales no
tfienen un régimen especial y por lo fanto, se rigen por las normas generales
sobre el tema.

Relativo dl segundo inlerrogante juridico hilvanado, la respuesta serd
negaiiva, dado que la nexistencia de la disponibiidad presupuestal, como
causal de exculpacion para el iIncumplimiento del pago oporiuno del guxilio
de cesantias, no es un argumenio viable, en tanio son Ias mismas normas
reguladoras de la materia las que establecen 70 dias hdbiles como 1érmino en
los cuales debe cumplir la enfidad publica nominadora con «l pago de (o
respectiva obligacion prestacional.
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En consecuencia, esta Sala REVOCARA el fallo de alzada, teniendo en cuenia
que estd gcreditada la ocurrencia de una mord en el pago de las cesantics
parcicles del actor, en el t¥rmino CIENTO NOVENTA Y SEIS {194) DIAS DE
SALARIO, lo que da lugar a la cancelacién de una indemnizacion. )

V.- COSTAS -

De conformidad con lo establecido en el ariculo 365 del Cédigo General del
Proceso, aplicado por remisién del articulo 188 del CPACA, 1o Sala se abstendrd
de condendr en costas a la parte demandada en el presente asunio, ante la
prosperidad parcial de las pretensiones.

Vi1, DECISION

En mériio de lo expuesto, el Tibunal Adminisirativo de Bolivar, administrande
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR lu sentencia del 19 de agoste de 2016, proferida por el
Juzgado Segundo Administrative del Clreuito de Cartagend, que negd ks
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: En consecuencia DECLARESE la nulidad del Oficio 2014RE3312 del
29 de julio de 2014, por medio del cual se le niega d sefior EDIE RAYMUNDO
CARABALLO MUNERA, su derecho ol reconocimiento de la sancidn moratoria.

TERCERO: A ffitlo de restablecimiento del derecho, CONDENESE al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, gue reconozcd y
pague al sefior EDIE RAYMUNDO CARABALLO MUNERA, ld sancidn por mord
an el pago de las cesanilas parciates, d razén de un dia de salario por cada
dic de mora, equivalente a CIENTO NOVENTA'Y SEIS {196) DIAS DE SALARIO,
teniendo en cuenta lo devengado por el demandante en el término en el que
franscunié la mota, 2013.

CUARTO: La suma de dinero reconocida en el numeratl anterior, NO debe ser
indexada de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presenie
providencia

[




y e etshjions. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO BE BOLIVAR
V" J Repiblica de Colemsbla SENTEMCIA No. 858/20748 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 602

QUINTO: No CONDENAR EN COSTAS en esta instancia por 1o plasmado en la
parte consideraliva del expediente,

SEXTO: Unda vez en firme, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen,
previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacién

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecio de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No 058 de la fecha.

EDGAR ALEX] VASQUEZ—G}DNTRERAS CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
En uso de permiso
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