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Cartagena de Indias D.Ty C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil diecioéf“f& ’

(2018)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-012-2015-00221-01

Demandante KATIA MILENA ELLES JULIO

S NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION MORATORIA Sentencia CE-SUJ-SI-012-2018 unificacién
Consejo de Estado- SANCION MORATORIA DOCENTE.

Tema

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisién, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada, contra la sentencia del 31 de marzo de 2017, por el
Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, en la cual se decidio
acceder a las pretensiones de la demanda.

II.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidén fue instaurada por KATIA ELLES JULIO, por conducto de
apoderado judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demandal.
A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, la sefiora KATIA

ELLES JULIO instaurdé demanda de nulidad vy restablecimiento en contfra de la
NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES

I Folios 2-14 c/no 1
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SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el frdmife a que hubiere lugar, se
accediera a las siguientes,

2.2. Pretensiones

PRIMERC: Que se declare la nulidad del Oficio No. 2014RE3531 del 09 de
septiembre de 2014, frente a la peticién presentada el dia 16 de julio de 2014,
en cuento negd el derecho a pagar la sancién moratoria de Iad demandanie.

SEGUNDO: Que se declare que la sefiora KATIA ELLES JULIO, tiene derecho al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 244 de

1995 v la Ley 1071 de 2006; en consecuencia, condenar a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE (?
EDUCACION DE BOLIVAR, al pago de 1 dia de salario por cada dia de retardo
contados desde los 65 dias hdbiles desde cuando se presentd la peticidn
respectiva.

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

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

o~
QUINTO: Reconocer y pagar los intereses causados en favor del actor. ] ﬁ

SEXTO: Condenar en costas y agencias en derecho.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.3 Hechos

El demandante expone que, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, fue creado por medioc de la Ley 91 de 1989, y tiene bagjo su
competencia el pago de las cesantias a los docentes de los establecimientos
educativos de orden oficial.
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Que, por haber laborado como docente en una institucidén educativa de
car@cter estatal, solicitd, el 02 de septiembre de 2011, el reconocimienio y
pago de sus cesantias; siendo reconocidas las mismas, mediante Resolucidén
No. 3453 del 27 de julio de 2012, y pagadas el 24 de diciembre de 2012,

Manifiesta, que la administracién tenia un plazo de 65 dias para el pago de las
cesantios en comento, el cual vencia el 07 de diciembre de 2011, sin
embargo, solo lo redlizé el 24 de diciembre de 2012, transcurriendo un total de
286 dias de mora.

Afirma el actor que, con escrito del 16 de julio de 2014, solicitdé el pago de la
sancidén moratoria por el no pago oportuno de las cesantias, ante la entfidad
demandada, sin embargo, ésta negd el reconocimiento del derecho en
mencidn.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién
Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:
Ley 91 de 1989 : Arlficulos 5y 15

Ley 244 de 1995 : Arficulos 1y 2
Ley 1071 de 2006 : Arficulos4y 5

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

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

Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006

Indica que la demandada dentro de los 15 dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liguidacién de cesantias definitivas, estan
obligadas a expedir la respectiva resolucidn y, de acuerdo con io previsto en
el arficulo 2° de la misma ley, fiene un plazo méximo de 45 dias hdbiles a partir
de la fecha en que quede el acto administrativo para cancelar la prestacion.
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Explica el demandante que se fransgredieron las disposicion constitucionales
citadas y de manera especial las legales por cuanto se desconocieron los
términos o plazos establecidos para el reconocimiento y pago de las cesantias
y al negar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, con lleva el
hecho de haber expedido el acto de 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 redlizado el
pago de los dineros reconocidos en el acto deniro del fiempo mdéximo que el
precepto legal establece, se fransgrede la norma y se desconoce el espiritu
bajo el cual la misma fue desarrollada.

Explica que la Ley 244 de 1995 fue sustituida por la Ley 1071 de 2006, es claro
que la intencién 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 retfirarse o perder su frabadjo.

Que el espfritu garantista de la ley 1071 de 2006 al establecer los términos
perenforios para el reconocimiento y pago de la cesantia, estd siendo
burlada por la enfidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacién, con posterioridad a los 65 dias después de haber realizado la
peticién, 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
retardo en el pago de la misma.

=1
2.5 Conlestacién de las partes demandadas Q
2.5.1 Distrito de Cartagena?

La en’ridad'dio contestacién a la demanda el dia 26 de mayo de 2014,
afirmando que no podia ser condenada debido a que los actos
administrativos provenian de resoluciones expedidas por la Alcaldia de
Cartagena-Secretaria de Educacion, ademas son actos administrativos fictos
negativos, ademds no se encuentra inmersa en ninguna de las causales de
nulidad consagrada en el C.P.A.C.A.,

Como excepciones de fondo la parte demandada propuso las siguientes:

2 Fols. 53-73 cdno 1
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- Prescripcién de los derechos laborgles: resulta de la revision de la fecha
de terminacién del vinculo laboral y a partir de ella que observd que
transcurrieron 3 afios, contados desde la cesacion de labores.

- Bueng fe: con fundamentos en el articulo 83 del C.P.P., la buena fe de
la administracién se presume. Y lo consignado en el articulo 76% del C.C.

- Falta _de ledifimacién _en la causa por pasiva: es el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio el lamado a responder para el
pago de los derechos prestaciones de los docentes afiliados al mismo.

- |nexistencia de la obligacién: lo que se demanda no fue solicitado para
su reconocimiento en la liquidacidn deniro de Ia oportunidad legal. Se
pretende revivir tférminos cuando ya ha operado la caducidad del acto
presuntivo negativo,

2.5.2. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio®

La misma fue tenida como extempordneaq, todda vez que la notificaciéon de la
demanda se realizd el 18 de abril de 2016 (fol. 50), por lo que los 55 dias
equivalentes a la sumatoria de los 25 dias sefialados en el arficulo 199 del
C.P.A.C.A., v los 30 dias sefialados en el articulo 172 ibidem, concedidos en el
auto admisorio, vencieron el 8 de julio de 2016 v la conifestacidon de la
demandad se presentd el 01 de agosto de 2016, razdn por la cual se fuvo como
no contestada.

lll. - SENTENCIA IMPUGNADA4

Por medic de providencia del 31 de marzo de 2017, el Juez Doce
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimié la controversia sometida a su
conocimienfo, accediendo a las pretensiones de la demanda, exponiendo
que, una vez confronfado el acto administrativo demandando, con la Ley
1071 de 2006, se encuenira que estd probado el cargo de nulidad
manifestado por la accionante, toda vez que la sancién que confiene dicha
norma se configura de manera automdatica por el no pago oportuno de las
cesantias, parciales o definitivas.

El juez de primera instancia enconirdé probado que la administracién omitié el
cumplimiento de los términos de ley debido a que, el pago debié readlizarse el
/ de diciembre de 2011 pero solo se hizo hasta el 14 de septiembre de 2012,

3Folio 113-124 . 1
4Folio 113-124 . 1
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Por lo gue hubo un retardo en el pago de la cesantia parcial desde el 8 de
diciembre de 2011 hasta el 13 de sepliembre de 2012.

Encontrd no probada la prescripcidn, debido a que, la solicitud de pago de la
sanciéon por mord se hizo el 16 de julio de 2014 y la demanda fue presentada
el 30 de abril de 2015, luego concluyd que la prescripcidn se interrumpid con
la presentacién de la solicitud, de alli hacia atrds corren tres afos, luego lo
que estd por fuera de esos 3 afios ha prescrito, es decir, que a partir del 16 de
julio de 2011 operd la prescripcidn trienal de los valores causados antes de esa
fecha. La sancidén moratoria se cavusd entre el 8 de diciembre de 2011 y el 13
de noviembre de 2012, se tiene que no ha operado el fendmeno de la
prescripcion.

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrito del 24 de abril de 2017, la parte demandada interpuso
recurso de apelacion en contra de la providencia del 31 de marzo de 2017,
en lo que se refiere a la falta de disponibilidad presupuestal, y en el hecho de
que la Ley 1071 de 2006 no contempla el reconocimiento de sancion
moratoria por el pago retardado de las cesantias a los docentes.

Ademds de lo anterior, la apoderada de la entidad accionada hizo énfasis en
el hecho de gue el Ministerio de Educacién debe ser excluido de la condena,
toda vez que ésta enfidad no tiene entre, su competencia, la funcién de
expedir el acto administrativo de reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes, asi como tfampoco profié el oficio por medio del cual se le
denegd a la actora la sancién moratoria; bdjo ese entendido, debe
considerarse la existencia de una falta de legitimacién en la causa por activa.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 14 de febrero de 20185, se dispuse la admision de la
impugnacion en este Tribunal; y, con providencia del 17 de abril de 20187, se
ordend correr fraslado a las partes para alegar de conclusion.

5 Folio 228-234 cdno. 2
$ Folio 8 cadno 3
7Fol. 13cdno 3
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VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Alegatos de la parie demandante®; La parte accionante, presentd su
escrifo de alegados el 02 de mayo de 2018, rafificdndose en los argumenios
de la demanda.

6.2. Alegatos de la parte demandada® Esta entfidad, presento su escrito de
alegados el 30 de mayo de 2018, rafificdndose en los argumentos de la
apelacioén.

6.3, Concepto del Ministerio PUblico: No rindié concepto en el presente
asunto.

VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado gue, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes.

7.2. Compeiencia.

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

7.3. Acio administrativo demandado.

o Oficio No. 2014RE2531 del 09 de sepliembre de 2014, frente a la peticion
presentada el dia 16 de julio de 2014, que negd el derecho a pagar la
sancion moratoria del demandante.

7.4 Problema juridico.

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

& Folio 17-23 cdno 3
? Folios 24-29
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zTiene derecho la sefiora KATIA ELLES JULIO, al reconocimiento y pago de
una sancién moratoria por el page tardio de las cesantias parciales,
conforme con fo establecido en la Ley 1071 de 2006¢

sle comesponde al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO asumir el pago de dicha sancién, por el no pago oportuno
de las cesantfas parciales a la accionante?

En caso de que la respuesta a los anteriores interrogantes sea positiva, debe
responderse o siguiente:

sLa condena por sancién moratoria es procedenfe que se indexe?
7.5 Tesis de la Sala

Para la Salg, la sentencia de primera instancia deberd ser MODIFICADA en
cuanto al reconocimiento de la indexacidn y CONFIRMADA en todo lo
demds, toda vez que para el caso de los docentes del sector publico también
resulta aplicable la sancidn moratoria establecida en las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006, aungue la Ley 21 de 1989 que regula de manera especial el
pago de cesantias para los docentes, no contempla la sancion moraioria por
el retardo en el pago, el Consejo de Estado y la Corte Consfitucional, ha
reconocido la aplicacién de la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006 a los
docentes del sector publico, siendo esta posicidn, a criterio de esta Sala de
Decisién, la gque mejor responde dl principio de favorabilidad que debe primar
en materia laboral y al de igualdad material de los docentes frente a los otros
servidores pUblicos que sf se ven cobijados por dicha prerrogativa; de allf que,
en vista de la finalidad que llevd a establecer la sancidn moratoria por el
retardo en el pago de cesantias, no es posible excluir a los docentes que se
podrian encontrar en la misma situacion.

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesto, es
necesario que la Sala andlice, lo siguiente: (i) De la sancion moratforia por
pago tardio de cesantias parciales o definitivas en favor de docentes; vy (i} el
caso concreto.

Cédigo: FCA - 008 Versiom 01 Fecha: 16-02-2017
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7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

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

La cesantia es una prestacién social, originada en una vinculacion de fipo
labeoral, que beneficia no sdlo ol trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual seda la modalidad bajo la cual
se haya generado ef vinculo y que se reconoce, de manera parcial cuando
se dan los supuestos facticos que originan el derecho a elia o en forma
definifiva luego del reiiro del servicio, siendo su oporfuno pago, en ambos
evenios, asunio de frascendencia constitucional.

En armonia con lo anterior, estd establecido que el incumplimiento de los
términos perentorios para la liquidacién, reconocimiento v pago de las
cesantias, parciales o definitivas, da lugar a la imposicion de una sancién
moratoria con sujecion a lo dispuesto especialmente en los articulos 1y 2 de la
Ley 244 de 1995 y 1° a &° de la ley 1071 de 20046, normas que se cita como
fundamentos del presente fallo, absteniéndose el Despacho de frascribirlas en
vitud de lo ordenado en el arficulo 187 del CPACA, que al regular el
contenido de la sentencia, dispone que se citen los textos legales que se
apliguen al caso.

Sobre la interpretacidn de dicha normativa por parte del H. Consejo de
Estado, se aplica reciente Sentencia de Unificacién del Consejo de Estado,
Sdala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, CP;
Sandra Lisset lbarra Vélez, de fecha 18 de julio de 2018, Rad: 73001-23-33-000-
2014-00580-01(4961-15), Actor: Jorge Luis Ospina Cardona, Demandado:
Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y Departamento del Tolima, en la que se analiza las distintas
hipotesis para el reconocimiento de la indemnizacion moratoria por falia de
pago oportuno de las cesantias, sentencia que permite exfraer las siguientes
conclusiones:

e Ley aplicable:

La Sala unifica su jurisprudencia en el senfido que a los docentes les son
aplicables [as Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2004, que contemplan la sancién
por morda en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas
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de los servidores pUblicos; siendo consonante esta posicion, con la adoptada
por la Corfe Constitucional.

+ Momento a partir del cual se hace exigible la obligacion

Precisa el momento a partir del cudl se hace exigible la sancidn por mora en
el evento en que la administracién no resuelva la solicitud de la prestacion
social —cesantios parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia serd
vencido los 65 o 70 dias con que cuenta la adminisiracion para expedir el
acto de reconocimiento de las cesantias v redlizar el pago efectico de las
mismas asi:

Se contardn 15 dias hdbiles para la expediciéon del acto administrativo de
reconocimiento [(Art. 4 L. 1071/2006); 10 dias del #érmino de ejecutoria de la
decisidn [Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011) [5 dias si la peticion se presentd
en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984,
arficulo 511, v 45 dias hdbiles a partir del dia en gue guedd en fime la
resolucién. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias hdbiles
discriminados en precedencia, se iniciard o cdusar la sancion moraforia de
que trata el arficulo 5 de ta Ley 1071 de 2006.

Igualmente resume dicho término en las siguienies hipotesis:

: TERMING PAGD | CORRE
POTESES THICACIKON RE EJECUTORIA |, ,
HIPG ;@;g < . COR ONA | csantia MORATORIA -
ias, 25 d . . . .
PETICION SIN No apfica l?)n:ilcl;;osdes]psues ctr: 45 dias posteriores | 70 dias posteriores o
RESPUESTA P p‘ P ala elecutoria (o peticion
expedir el acto
ACTO ESCRITO ﬁ\z:;(u:ner;?:niz 10 digs, después de
EXTEMPORANEO ! - P 45 dias posteriores | 70 dias posteriores o
) para el computo | cumplidos 15 para . . s
(después de 15 \ ) a la ejecutoria la peticidn
) del termino de | expedir el acto
diats)
pago
ACTO ESCRITC EN 10 dias, posteriores a | 45 dias posteriores | 55 dias posteriores o
Persondal . . - . N ‘s
TIEMPO I notificacion a lo ejecutoria la notificacion
ACTO ESCRITO EN . 10 c‘has, ??s’renores |45 dics posteriores | 55 dias posteriores a
Electronica ceriificacion de ] . . ..
TIEMPO a la ejecutoria la notificacidon
acceso dl acto
ACTC ESCRITO EN . ].0 ‘?‘“5' posteriores ol 45 dias posteriores | 55 dias posteriores o
Aviso siguiente de entrega ] . i
TIEMPO del aviso a la ejecutoria la enfrega del aviso

(&) =~ =
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10 dias, posteriores al

Sin  nofificar o 47 dias posteriores a

ACTO ESCRITC EN nolificado  fusra miein’ro 3 de |45 dl(:JS post:artores la expedicién del
TIEMPO . netificacién personal | a la ejecuioria

dg términe 10 acto

R . R . 45 dios después de |45 dias desde |a
ACTO ESCRITO enunclo enuneio la renuncia renuncia

44 dics desde la
Adaquiida, después | 45 dias, a pariir del

d Hficado el acto | siquient i noftificacion del
ACTO ESCRITO Interpuso recurso | de notificado el acto 51§gu19ne,? a acto que resuelve
que lo resuelve sjecuioria
recurso
ACTO ESCRITO, Adquirida, después |45 dias, a partir del [ 61 dias desde |a
RECURSCO SIN|Inferpuso recurso |de 15 dias  de|siguiente o lajihterposicion del
RESOLVER interpuesto el recurso | gjecutoria . |recurso

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

En lo relativo al rdmite para el reconocimiento de la cesantfia en el sector
docente, se tiene que el mismo fue reglamentado por los articulos 2, 3, 4y 5
del Decreto 2831 de 16 de agosto de 200511, previd unos términos especiales,
que la Sala resumid asi:

R

Ia peficién de | Secretaria d
cesantias parciales o definitivas | entidad  territerial certificada a la
que se encuentre vinculado el
docente.
Elaborocion del proyecio de Denire de los 15 dias
acto adminisirafivo y remisidn a | Secretaria de educacidn teritorial hdbiles siguientes o la
la sociedad fiducicria radicacién  de g
peticién
Aprobacién o rozones pard Deniro de los 15 dias
improbaric Sociedad fiduciaria hdbiles siguientes dl
recibo del proyecto
de resolucién
Suscribir la resolucion y efectuar Deniro del término
la notificacion Secreiario de educacion territorial previsto en la ley
Remisidn o la  sociedad
fiduciaria de la copia de los | Secretaria de educacion teritorial Denfro de los 3 dias
actos adminisirafivos de sigulentes a la firmeza
reconocimiento, junte con la del acto administrativo
constancia de gjecutoria

105e consideran los supuesto de los arficulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad
tuvo 5 dias para citar al peticionario a recibir nofificacion personal, 5 dias mds parda que
comparezca, | dia para entregarle el aviso, y 1 dict para perfeccionar la nofificacion por
este medio. Estas diligencias totalizan 12 dics.

uPor el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3°y el numerdl 6 del articulo 7° de la
Ley 91 de 1989, y el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan ofras disposicioness
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Sin embargo, considera gque no hay lugar a la aplicacidn conjunta del
Decreto 2831 de 2005 en el irdmite del reconocimiento y pago de las
cesantias de los docentes, y de la Ley 1071 de 2006 para la sancidén moratoria
en el evento en que la entidad pagadora incumpla el plazo, pues ello
desconoceria la jerarquia normativa de la ley sobre el reglamento.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el Decreto Reglamentario 2831 de 2005
desconoce la jerarquia normativa de la ley, al establecer tradmites y términos
diferentes a los previsios en la Ley 1071 de 2006 para el reconocimiento y
pago de la cesantia, en el sector docente oficial. En razén de lo expuesto, y
haciendo uso de la «excepcidn de ilegalidady, consagrada en el arficulo 148
de la Ley 1437 de 2011, se inaplicé, para los efectos de la unificacion
jurisprudencial, la mencionada norma reglamentaria, y se instd al Gobierno
Nacional a que en futuras reglomentaciones tenga en cuenta los términos y
imites prescritos en la ley para la causacion de la sancion moratoria por la
morda en el pago de las cesantias.

Asl las cosos, sostiene que, en virtud de esa jerarquia normativa debe
prevalecer el mandato contenide en la Ley 1071 de 2006 en el tramite de las
solicitudes de cesantias que promuevan los docentes oficiales.

» Salario base de liquidacién de la sancion moratoria

Sobre el salario base de liguidacién de la sancidn moratoria, se llega a las
siguientes conclusiones:

REGIMEN BASE ~ DE  LIQUIDACION  DE|EXTENSION EN EL TIEMPO (varias
MORATORIA [Asignacion Bdsica) anuglidades)

Anuglizado Yigente al momentfo de la mora Asignacidén bdsica de cada afio

Definitivo Vigente al retiro del servicio Asignacién bdsica invariable

Parciales Vigente al momento de la mora Asignacion bdsica invariable

s La indexacién de la sancion moratoria

Fihnalmente y en lo relativo a la indexacién de la sancién moratoria reitera que
es improcedente la indexacién de la sancion moraforia. Lo anferior, sin
perjuicio de lo previsto en el arliculo. 187 del CPACA.

& e
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7.6.2 Enfidad competente para el pagoe de la sancién moratoria.

En relacién con los docentes oficiales aofiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el Consejo de Estado, Seccidn Segunda,
Subseccién “A”, con ponencia del Consejero WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ,
llegd a la conclusidn que es al Ministerio de Educacidon Nacional, con carge o
los recursos del FOMAG, la entidad obligada al reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por el desembolso tardio de las cesantias.

Al respecto recalcd:

“el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los

docentfes oficiagles serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de

Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucién por

parte de quien adminisire el Fondo, el cual en fodo caso debe ser elaborado por el

“O Secretario de Educacion de la entidad temitorial cerlificada correspondiente ¢ la que
se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones
sociales de los docentes oficiales.

)

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
que se cubren tanto las cesanfias de los docentes afifiados a esfe, como la sancion
moratoria que se cause por la su pago oporiuno, sin que tenga responsabilidad
diguna el ente ferritorial, quien solo actia en nombre del fondo,

7.8 Caso concreto

7.8.1 Hechos Probados

% s Resolucidn 3453 del 27 de julio de 2012, por medio de la cual se
L’ reconoce una cesantias parciales para compra de viviendai2,

¢ Oficio del 09 de septiembre de 2014, por medio de la cual se da
respuesta a la peticidon de reconocimiento y pago de una sancidn
moratoria, de radicado 2014RE353118.

o« Comprobantes de pago de ndmina expedido por Fiduprevisora, de
fecha 10 de enero de 201714,

12 Folio 24-26 cdno.]
13 Folio 22-23 cdno. 1
14 Folio 195 cdno. 1
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s Oficio radicado el 16 de julio de 2014, por medic del cudl la sefiora
KATIA ELLES JULIO reclama el pago de una sancidn moratorials,

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

En el caso bdjo estudio se advierte que, la sefiora KATIA MILENA ELLES JULIO,
presta sus servicios como docente en la INSTITUCION EDUCATIVA FOCO ROJO
de la ciudad de Cartagena, desde el 11 de julic de 2004.

Quue, en virtud de lo anterior, radicd ante la Secretaria de Educacion y Cultura
de Bolivar, una solicitud de reconocimiento y pago parcial de cesantias, con
fecha 02 de septiembre de 2011; siendo respondida la misma, mediante de
Resolucidn 3453 del 27 de julio de 2012, por medio de la cuadl se le reconocio a
la hoy demandante el valor de $5.965.489 millones de pesos por concepto de
cesantias parcialesié.

Ahora bien, de acuerde con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia, se encuenira que, en el caso de los docentes, debe ddrsele
aplicacién preferente a las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 en el framite de
las solicitudes de cesantias que promuevan 10s docentes oficiales, por lo que
la Sala procederd a redlizar el siguiente andlisis de cara a determinar si la
demandada incurmid en mora en el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales solicitadas:

Primera Etapa

Fue el 02 de sepliembre de

Radicacién de la solicitud 2011

Expedicién del acte administrativo (15 dias) | 23 de septiembre de 2011

Ejecutoria del aclo adminisirativo (5 dfas) | Hasta el 30 de septiembre de
CCA 2011

Segunda Etapa

Hasta el 07 de diciembre de

Pago de la obligacién (45 dias) 2011

Como vemos, el plazo para efectuar el pago de las cesantias fenecié el 07 de
diciembre de 2011, pero el mismo solo se llevé a cabo el dia 14 de septiembre

15 Folio 20-21 cdno. 1
16 Folio 24-26 ¢dno ]

@@f}%\
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de 2012 (Fl. 195} por lo gue la entidad demandada FOMAG, en su calidad de
pagadora de la cesantfia reclamada, incurié en una mora de 281 dias,
contados desde el 08 de diciembre de 2011 hasta el 13 de sepliembre de

2012.

7.9. Indexacidn de la sancién moratoria

Sobre este tépico, el Consejo de Estado?’ha expresado:

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

Conjugando las precisiones hechas por la Corte Consfitucional en fa sentencia C-448 de
1996, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicién segiun la cual no
procede indexacién sobre el valor de la sancion moratoria de que frata ia Ley 244 de
1995 porque, si bien responde a fines diversos a la indexacién que busca proteger el
valor adquisitivo de la cesaniia, lo cierto es que no sélo cubre la actualizacién
monefaria sino que, incluso, es superior a elia.

Ha dicho la Seccién Segunda que;

1

“fa indexacion procede Unicamente sobre el valor de la sancidén por no consignacién
oportuna de la cesantias, en los férminos ordenados por el articulo 99 de la Ley 50 de
1990 extensivo a las enfidades territoriales en virtud del articulo 13 de la Ley 344 de 1996
reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frenfe a la indemnizacion moratoria de
laley 244 de 1995[...]"

Por consiguiente, debido a que la indemnizacién moratoria es una sancién severa y
superior al regjuste monetario, no es moderado condenar a la entidad af pago de
ambas, por cuanto se enfiende que esa sancién moratoria, ademds de casfigar a la
enfidad morosa, cubre una suma superior a la actudlizacion monetaria,”

Asi las cosas, con fundamento en la sentencia transcrita, esta Corporacién,
considera que no es procedente acceder d la pretensién de indexacién y por
lo tanto no se reconocerd.

7.10. Conclusidén

En este coniexfo, considera esta Corporacion que se acreditdé que el
legislador en la Ley 1071 de 2006, no excluyd a los docentes oficiales de Ia

17CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A" Consejero Ponente: Dr. Wiliam Herndndez Gdmez, 17 de noviembre de
dieciséis 2016 Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00190-01
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aplicacion de la sancién por mora en el pago del auxilio de cesaniias, a
contrario sensu su inclusién fue asentida en la exposiciéon de motivos de la
norma en cita, dado que el propésito de la misma era unificar el régimen
prestacional a todos los servidores publicos, incluyendo los del sector de
educacion, los cuales no fienen un régimen especial y por lo tanto, se rigen
por las normas generales sobre el tema.

Relativo al segundo interrogante juridico hilvanado, se tiene que es el
Ministerio de Educacidn Nacional, con cargo a los recursos del FOMAG, es a
quien le corresponde el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el
desembolso tardio de las cesantias a los docentes oficiales conforme con o
establecido en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005.

En cuanto a la pretensién de indexacién, no se accederd a la misma debido
a por no resultar procedente, por lo tanto no se reconocerd.

En consecuencia, esta Sala MODIFICARA el numeral 2 de la sentencia de
primera instancia, con relacién a la indexacién, por las razones antes
expuestas.

Vii.- COSTAS

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, la Sala se
abstendrd de condenar en costas a la parte demandada en el presente
asunto, ante la prosperidad parcial del recurso. Q{)

VII.- DECISION b

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

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia dei 31 de marzo de
2017, proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Carfagena,
que accedié a las pretensiones de la demanda ast:
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“como consecuencia de lo anterior y a fitulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a reconocer y pagar o favor de la sefiora KATIA MILENA
ELLES JULIO, identificada con cedula de ciudadania No. 22.810.526, Ia
sancién moratoria por el pago tardio de las cesanfias parciales
reconocidas medianfe Resolucion No. 3453 del 27 de julic de 2012
emanada de la Secretaria de Educacién Distrital de Cartagena, en los
férminos que lo prevé la ley 244 de 1995, equivalente a un (1) dia de
salario por cada dia de retardo en el pago de la cesantia parcial,
desde el 8 de diciembre de 2011 hasta el 12 de sepfiembre de 2012,
feniendo en cuanta para ello, el salario bdsico devengado por la
demandante en dicho periodo. SIN DERECHO A INDEXACION",

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia en mencién

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

TERCERO: una vez en firme, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,
previas las anotaciones de ley en los libros vy sistermas de radicacion

NOTIFIQUESE Y COMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 113 de la fecha.

_
%z 5\'( Q/UW
EDGAR ALEX| VASQUEZ iONTRER S CLAU PENUELA ARCE
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