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Fapblica de Calombia SENTENCIA No. 005/2018
SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.Ty C., veintiocho (28) de febrero de dos mil dieciocho

(2018)
Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO /
Radicado 13-001-33-33-012-2015-00433-01
Demandante CARLOS JULIO MADERA ARRIETA
NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

y el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION MORATORIA DOCENTE-aplicacién de la
Ley 1071 de 2006

Tema

.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada, contra la sentencia del 24 de octubre de 2016,
proferida por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, por medio de la cual se accedid o las pretensiones de la
demanda.

II.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por CARLOS JULIO MADERA ARRIETA, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accién estd dirigida en contra del NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.
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2.1. La demanda?,

A ifravés de apoderado judicial consiifuido para el efecto, CARLOS JULIC
MADERA ARRIETA, instaurd demanda de nulidad y resiablecimiento en
confra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDC DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR,
para que, previo el frdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.2, Prelensiones

PRIMERO: Que se declare la existencia del acto administrativo ficto del dia 06
de noviembre de 2014, producto de la reclamacién de la sancién moratoria
presentada el 6 de agosto de 2014, por el pagoe fardio de las cesantias al
demandante.

SEGUNDQ: Que se deciare Ia nulidad del acto ficte configurado e dia 06 de
noviembre de 2014, frente a la peticidn presentada el dia 6 de agosto de
2014, en cuanto negd el derecho a pagar la sancién moratoria al
accionante.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, que esta judicatura declare
que el dcior flene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria mencionada.

CUARTQO: Que se reqjusten los valores reconocidos por la sancién moratoria y
se reconozcan infereses moratorios a pariir del dia siguiente a la fecha de
ejecutoria de la sentencia hasta que se efectie el pago.

QUINTO: 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 medio de la Ley 91 de 1989, y tiene badjo su

competencia el pago de las cesanfias a los docentes de los
establecimientos educativos de orden oficial.

1Folios i-iS5c/no 1
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QQue, teniendo en cuenta lo anterior, presento el 3 de sepliembre de 2012, &l
reconocimiento y pago de las cesantias a las que fenia derecho, sin
embargo las mismas solo le fueron reconocidas el 19 de diciembre de 2012,
por medio de Resolucién No 7354; siendo canceladas el 2 de sepliembre qe
2013.

Manifiesta, que la administracién tenia un plazo de 65 dias para el pago de
las cesanfias en comento, la cual vencia ef 6 de diciembre de 2012, sin
embargo, solo 1o realizd el 2 de sepiiembre de 2013, franscumiendo un total
de 265 dias de mora.

Afirma el actor que, con escrite del 06 de agosto de 2014, solicitd el pago de
la sancidn moratoria por el no pago oportuno de las cesantias, ante la
entidad demandada, sin embargo, ésta negd dicho reconocimiento, por lo
que se cohvocd a audiencia de conciliocidn prejudicial, ia cual fue
declarada fallida por no llegarse a ningln acuerdo.

Ahade que, debido o lo anterior se vio en la obligacién de presentar la
demanda en comento.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacidn

Como normas violadas. la parte actora enuncia las siguientes:

Ley 91 de 1989 : Arficulos 5y 15
Ley 244 de 1995 : Arficulos 1y 2
Ley 1071 de 2006 : Arficulos 4y 5

2.4.1 Conceplo de la violacion

. Ley 91 de 1989. Arliculo 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, situacion por ka que la sancidn moratoria estd a cargo de la
demandada y estd obligada a responder por la situacion.

. Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2004

Indica que lo demandadd dentro de los 15 dias hdbiles siguientes a ia

presenfacién de la solicitud de ligquidacién de cesantias definifivas, estan
obligadas a expedir la respeciiva resolucion v, de acuerde con lo previsto en

Cdadigo: FCA - 008 Versidn: 01 Fecha: 16-02-2017
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el articulo 2° de lg misma ley, tiene un plazo mdaximo de 45 dias habiles o
parfir de la fecha en que quede el acto administrativo para cancelar la
prestacién.

Explica el demandante que se fransgredieron las disposicién constitucionales
citadas y de manera especial las legales por cuanto se desconccieron los
términos o plazos establecidos para el reconocimiento y pago de las
cesantios y al negar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, con
fleva 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
maximo que el precepto legal establece, se fransgrede fa norma y se
desconoce el espiitu bajo el cual la misma fue desarrollada.

Explica que la Ley 244 de 1995 fue sustifuida por Ia Ley 1071 de 2004, es claro
que la intencidn del legislador, fue buscar que una vez el empieado quedara
cesante en su empleo, pueda obfener unos recursos rapidos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos al refirarse o perder su frabajo.

Que el esplitu garantista de la ley 1071 de 2006 al establecer los términos
perentorios para el reconocimientc y pago de la cesantia, est@ siendo
burlada por la entidod demandada, pues se encuenira cancelando la
prestacién, con posterioridad a los 65 dias después de haber redlizado la
peticidn, obviando la proteccidn 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.

2.5 Contestacién
2.5.1 Depurtamenio de Bolivar?

El Departamento de Bolivar, dic contfestacion a la demanda, manifestando
que se opone a las pretensiones del actor, y propone las siguientes
excepciones: i} falla de legitimacidon en la causa por pasiva, i)
prescripcidnirienal en la reclomacién administrativa de derecho laborales,
it} expresa prohibicion legal y iv) Inexistencia de derecho para pedir.

? Folios 51-61 Cuademo No. |
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Considera la apoderada del Departamento, que la entidad que debe ser
demanda es la Nacién, a través del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, pues guien tiene a su cargo el reconocimiento vy pago de las
cesantias y demds acreencias que se deriven de la misma.

AfRade que, el actor carece de derecho para pedir, feniendo en cuenta que
las cesantias parciates solo pueden ser pagadas cuando exista disponibilidad
presupuestal; y, como ya se expuso, tal responsabilidad es Unica vy exclusiva
de la fiducia que administra el Fonde Nacional de Prestaciones Sociates del
Magisterio.

2.5.2. Fondo Naclonal de Prestaciones Sociales del Magisterio®

La parte demandada constituyd apoderado v presentd la contestacion de la
demanda

s Acercd de ias Prefensiones

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

s  Acerca de los Hechos

Respecto de los hechos, la demandada precisa que le constan los relativos al
reconccimiento de los cesantias vy dl pago de las mismas y desesfima los
demas al considerar que se trata de apreciaciones subjetivas de cardcter
juridico y precisa que la cesantic ha sido reconocida y pagada de
conformidad con las disposiciones vigentes aplicables.

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

Se estructura por cuanto su pretensiSn se basa en una norma,
desconociendo el ordenamiento jurldico de manera integral, en el que se
encuenira también las normas y sentencias en las cuales fundamenta su
posicion.

- Pago

3 Folios 69-80 Cuaderno No. 1
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Que ha canceladoe a la demandante todas y cada una de las prestaciones
periddicas que han sido causadas a su favor teniendo en cuenta la
disponibifidad presupuestal y el principio de igualdad.

- Cobro de no debido

Indicando gue no existe sustento normativo o jurisprudencial que Justifique la
prosperidad de lo solicitado, puesto que la demandada no podia ordenar €l
pago, 5o pena de incurit en pago de no debido en los términos del articulo
2313 del Codigo Civil.

- Prescripcion

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

~ Compensacion

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

-Excepcién genérica o Innominada

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

- Buena Fe

La demandada clta como antecedente la Sentencia T-475 de 1992 y agrega
gue ha acluado de buena fe exenta de cuipa, inclusive, durante todos 1os
tramites efectuados por la parte demandante vy en cumplimiento de las
normas que regulan la materia.

lll. = SENTENCIA IMPUGNADA4

Por medio de providencia del 24 de ocitubre de 2016, Ia Juez Décimo
Segundo Administrativo del circuito de esta ciudad dinmié la confroversia
sometida o su conocimiento, vy decidié declarar la nulidad del acio ficto
configurado el é de diciembre de 2014, por medio del cual se negd Ia

4 Folins 119-128
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peticidn radicada el 6 de agosio de 2014, A iftulo de restablecimiento del
derecho condend al pago de la sancidn morataria por el no page oportuno
de las cesaniias parciales, a razén de un dia de salaric por cada dia de
mora,

La Juez A quo expuso, que, se incurié en mora en el pago de las cesantias
parciales reconocidos al demandanie, toda vezr que se acreditd que
prasentd escrito solicitando el reconocimiento y pago de sus cesantias
parciales el dia 6 de agosto de 2014 y de acuerdo a los termino perentorics
de lo Ley 244 de 1995 modificado por la Ley 1071 de 2004, el fondo
demandade, contaba con 65 dias hdbiles para efecivar el pago, plozo que
vencié el 6 de diciembre de 2012, sin embargo, las cesantias estuvieron
disponibles para page el 2 de sepfiembre de 2013, por lo que concluyo que
las cesantias parciales fueron pagadas con dias de retardo, existiendo mora
desde el 7 de diciembre ol 1° de sepliembre de 2013.

Por Ultimo con relacién a la pretension orientada al redjuste de lds sumas con
base en el IPC, esta fue concedida, foda vez que Ia juez de primera
instancia ordend la actualizacién conforme la férmula que existe para el
efecto.

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrifo del 8 de noviembre de 20164, la parte demandada
inferpuso recurso de apelacidn en contra de la providencia del 24 de
octubre de 2014, manifesiando que al casc en concreilo, que la pretensién
de la accionante, no estd ajustada a derecho, toda vez que no tiene en
cuentoa el ordenamiento juridico de manera integral. En primer lugar, los
prestaciones sociales de los docentes, estan a cargo del FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, como se consagra eh sus
objetivos:

"Arficulo 5o.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siguientes objefivos:
i.- Efectuar el pago de fas prestaciones socidles del personal ofiliado...”

En cuanio al ramite de reconocimiento el articulo 56 de la Ley 962 de 2005,
reglamentada por el Decreto Nacional 2831 de 2005, dispone:

‘racionalizacion de framites en materia del Fondo de FPrestaciones Sociales
del Magisterio, las presfaciones sociales que poagara el Fondo de Prestaciones

SFolio 132-138 <. 1
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Sociales del Magisterio, serdn reconocidas por ef citado fondo, mediante la
aprobacion del proyecfo de resolucién por parte de quien administre el
fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la
Entidad Ternitorial certificada comespondiente, a la se encuentra vinculado el
docente. El acto adminisirafivo de reconocimiento se hard mediante
resolucion que llevord la firna del Secretario de Educacién de la enfidad
temitorial

El arficulo 2, del Decreto 2831 del 2005, por su parie, establece respecto de
las solicitudes de reconocimienio de prestaciones sociales, lo siguiente:

“Articulo 2° Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la Secretaria de Educacion,
o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva enfidad.
territorial cerfificada a cuya planta docente perfenezca o haya pertenecido
el solicifante o causahabiente, de acuerdo con el formuiario adoptado para
el efecto por ka sociedad fiduciana encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,
implementard un sisterna de radicacidn Gnico, que registre las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econdmicas que deba pagar el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisferio, en forma simulidnea en la
respectiva entidad tertorial certificada y en la sociedad fiduciana vy que
permita a los solicitantes conocer electrénicamente el estado de su irdmite.

En este orden de ideas, vemos que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales es quien tlene la funcién encomendada del pago de las
prestaciones, sin embargo se disenid un trdmite en el que las Secretarias son
encomendadas en la expedicién del acto, y tramite de solicitudes en
general, y por olro lado, se encarga a una sociedad fiduciara la
adminisiracién de los recursos del Fondo, y pagar las prestaciones sociales.

Asl pues, se destaca que la enfidad fiduciaria para el caso en cuestidn es
FIDUPREVISORA $.A., la cual entonces es quien administra los recursos del
Fondo de prestaciones sociales.

Sefiala la demandada que FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. procede con los
pagos prestacionates, Juego de contar con el Acto Adminisirativo emitido por
la Secretaria de Educacion y previo tramite legal para su concesién, que
comprende |os reportes de todos 1os entes comprometidos dentro del salario
del docente; conforme a derecho y a la mayor brevedad posible segin la
disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito

Cae

Cdédigo: FCA - 008 Version: (1 Facha: 16-02-2017







D Gt TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 16 CMA
Repiities de Colowstia SENTENCIA No. 005/2018
SALA DE DECISION No. 002

PoOblico, pues es de tener en cuenta que no se cuenta con 1os recursos
suficientes para el pago de todas ias cesantias gue se encuentran en trdmite.

De acuerdo ¢ esto, el pago se realizora cuando exista la disponibilidad
presupuestal en estricto orden cronoldgico de aprobacion y recepcion de las
resoluciones, ial y como se sostuvo en la circular 01 de 23 de abiril de 2002,
expedida por el Consejo directivo del Fondo atendiendo la sentencia SU 014
del 23 de enero de 2001 de la Corte, en la que se manifestd:

“el pago de la prestacién reconocida vy fiquidada, solo puede efectuarse en
cuanto exista la comespondiente apropiacion presupuestal que permita a ia
adrminisfracién disponer de los fondos que comespondan.” A

Asi mismo, es imporfante recordar que los actos adminisirativos llevan
inherente una condicién suspensiva, que pard el caso del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es la disponibifidad presupuestal con la
que cuente segln los recursos provenientes de Ministerio de Hacienda vy
Crédito PuUblico. Y esta sujecién, es la que precisamente influye el pago tardio
que aduce el actor, en cuanio al pago de las prestaciones sociales,

En este punto, s pertinente destacar el pronunciamiento de lo Corte
Constitucional sentencia T-293 de 1994, respecto del tema en referencia:

“... debe respefarse el orden de las solicitudes de pago y tener en cuenia ia
disponibilidad presupuestal,”

El concepto anteriormente expuesto, es reiterado y complementado en s
sentencias C-314 de 1998 y C-552 de 1998, cuando al referirse al fin dltimo de
respetar el orden de las solicitudes se busca:

".. que el pronunciamiento del juez de amparo no vulnere los derechos de
ofros educadores que, enconfrandose en las mismas circunstancias, se
someten al furno asignado por las entidades competentes siguiendo el orden
de llegada de fas solicitudes”

A partir de lo anterior, se deduce, que no pueden generarse intereses
moraforios y/o indexacién alguna y contradecir principios consfitucionales v
jurisprudenciales, cuando la suma de dinero que se le reconocié y pagd
efectivamente a la demandante, es aquella producto del turno de atencion
correspondiente y de la asignacion presupuestal legaimente destinada para
tal efecto de acuerdo al principio de Igualdad.

En consecuencia, es completamente irascendental sostener que la
disponibilidad presupuestal para esta Fiduciaria como ente eminentemente
administrador de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es fundamental, ya que a parlir de ella se efectian los

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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asignaciones prestacionales de acuerdo al estricto turno de radicacién. Por
lo tanio, no puede endigarse una negligencia debide a que el
reconocimiente de las cesantias sigue un procedimiento por sujecion expresa
a lineamientos legales, turno de atencién y disponibilidad presupuestal, que
se llevs a cabo adecuadamente, y en atencién del principio de igualdad.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 25 de noviembre de 20145 se concedié el recurso de
apelacién interpuesto por ia apoderada de la parte demandada; con
providencia del 10 de mayo de 20177, se dispuso la admisidn de Ia
impugnacién en este Tribunal; y, con providencia del 28 de junio de 20178, se
ordend correr fraslado a las paries para alegar de conclusion.

Vi.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1, Alegatos de la parle demandante®;
La parte demandante solicita se confirme la seniencia apelada que

condend al pago de la sancidn morctoria, por el pago tardlo de las
cesantias parciales.

6.2, Alegatos de la parte demandada?®;

Esta entidad, presenté su escrito de alegados el 12 de julic de 2017,
rotificdndose en los argumentos del recurso de apelacion.

6.3. Concepto del Ministerio Piblico:.

Con escrito del 14 de Agosto de 2017, el Procurador 130 delegado ante este
Tribunal, rndié concepto en ef asunto de la referencia.

s Folio 142-143

7 Folio 4 C, 2% instancia

8 Fol. 8C. 2¢ instancia

¥ Eol. 17-26 C. 2° Instancia

16 Fofios 11-14 C 29 Insfancia
N Folio 23-25
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Ahora bien, advierte esta Corporacion que dicho conceplo fue aportado de
manera extempordnea al proceso, atendiendo a que el término para el
mismo corrié def 17al 31 de julio de 2017, puesto que la notificacion del auto
de alegatos, se realizd o las partes el 29 de junio de 201712,

ViL.. CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nu]idud,
impedimenio o iregularidod que pueda invdlidar lo actuado, se procede o
decidir la controversia suscifada enire las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

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

7.3 Aclos administrativos demandados.
En el presente asunto, el acio acusado estd constituido por el dacto ficto
configurado el dia é de noviembre de 2014, frente a la peticidn presentada
el dia é de agosto de 2014, en cuanio negd el derecho a pagar la sancion
moratoria af accionanie,
7.4 Problema juridico,
El problema juridico que se planteard, asi:
sSe causo en favor del sefiorCARLOS JULIO MADERA ARRIETA, el
derecho a reclamar una sancién moratoria por cada dia de refordo

en el pago de las cesantias porciaies?

gEs la inexistencia de disponibilidad presupuestal, un hecho que
exonera a la enfidad pagadora de la sancién estudicda?

sLa condena por sancién moratoria es procedente que se indexe?

2 Folio 9 - 10 C 2° Instancia
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7.6 Tesis de la Sala

La Sala considera que la sentencia apelada debe ser confirmada, toda vez
que la inexistencia de la disponibilidad presupuestal, como causal de
exculpacién para el incumplimiento del pago oportuno del auxiic de
cesantics, no es un argumento viable, en tanto son las mismas normas
reguladoras de la materia las que establecen los términos en los cuales debe
cumplir la entidad poblica nominadora con el pago de la respectiva
obligacion prestacional; pero se modificara lo relativo al restablecimiento del
derscho, en relacidén a los dias objeto de condena.

Por Gltimo con relacion a la pretensién orientada al regjuste de las sumas con
base en el IPC, esta debio ser negada, toda vez que el criterio de la seccidn
segunda del Consejo de Estado, es que la sancién moratoria es superior af
reajuste monetario, por lo tanto, no es moderado condenar a la entidad o
pago de ambas, pues dicha sancidén cubre una suma superor a g
actudlizada, es decir, que no es procedente reconocer la indexacion.

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesto, es
necesaric que la Sala andlice, lo siguiente: {ijla sancién moratoria por pado
tardio de cesantias parciales o definifivas en favor de docentes;(ijel tramite
de reconocimiento y pago de las cesantias de docentes, y la responsabilidad
frenfe a las consecuencias econémicas que se deriven de los actos
adminisirativos de reconocimiento; y (i) el caso concreto.

7.7 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.7.1. De la sancién moratoria por page tardio de cesantias parciales o
definitivas en favor de docentes.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacion de fipo
laboral, que beneficia no sélo af rabajador adscrito al sector privado sino
fambién al vinculado al sector publico, sea cual sea la moddalidad bajo la
cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacién
entre la administracién y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o
cuando se dan los supusstos para su otorgamiento de forma parcial sin que
el vinculo laboral cese, cuando su page estd relacionado con necesidades
de adquisicion o mejoramiento de vivienda, enire otros motivos previstos
legaimente .
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Las cesantias de los docentes dfiiados al Fondo de Prestaciones Seciales del
Magisterio se encuentran amparada por un régimen especial contenido en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la que se dispone lo siguiente:

“Articulo 15:
Numeral 3. Cesantias.

A. Para los docenles nacionalizados vinculados hasta ef 31 de
diciembre de 1989, ef Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisteric pagard un quxilio equivalente a un mes de salario por
cada afio de servicic ¢ proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el ditimo sclario devengado. si no ha sido
maodificado en los Ultimos fres meses, o en caso conlrario sebre el
safaric promedio del Uitimo ofio.

B. Para los docentfes que se vinculen a parfir del 1o. de energ de
1990 v para los docentes nacionales vinculados con anterioridad o
dicha fecha, pero sdio con respecto a las cesanfias generados a
pariir del 1o. de enerc de 1990, el Fondo Nacicnal de Presiaciones
Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo,
fiquidadas anualmente y sin refroactividad, equivalente a la suma
que resulfe de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancario, haya side la
comercial promedio de capitacidn del sistema financiero durante el
mismo perodo. Las cesantias del personal nacional docente,
gecumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, confinuardn

somefidas g los normas generales vigenies para fos empleados
publicos del orden nacional”,

La norma trascrita no establece la sancion por ia mora en la cancelacion de
las cesantias a los docentes generando mliples decisiones disimiles, en las
cuales jueces, magistrados y consejeros de estado han negado v concedido
el pago de la sancién, lo gue se fraduce en una inseguridad juridica para los
administrados al no fener claro si tienen derecho o no al reconocimiento de
esta prestacion.

Ante la incerfidumbre generada por la situacidén anterior, la Corte
Constitucional, mediante seniencia de unificacion SU-3346 de mayo 18 de
2017, precisd que “aquellas personas que se desempefian como docentes ol
servicio del estado tienen derecho, previo cumpliimiento de los requisifos legales v
segun se evalde en cada caso concreto, of reconocimiento de la sancién moratorig
por el pago tardio de las cesantias, establecida en ia Ley 244 de 1995, modificada
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por ia Ley 1071 de 2006, Lo anierior, porque fo que se busca con el pago de esta
prestacion social es, por un lado, contribuir @ la mengua de las cargas econémicas
que deben enfrentar fos asalariados ante el cese de la actividad produciiva, ¥ por
offo -en el caso del pago parcial de cesantias- permitir af frabajador satisfacer otras
necesidades, como vivienda y educacién. Bajo ese entendido, la efectividad del
derecho a lu seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer gue un
trabajador, cualquiera sea su natfuraleza, tiene derecho af pago de sus cesantias, el
estado o ef empleador demora su pago durante un términe indefinide. Asf mismo,
auvnque fos docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores
publicos, su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a lo de estos difimos Y.
per lo fanto, les es aplicable el régimen general en Io no regulado en el régimen
especial de ia Ley 91 de 1989...".

La sancién moratoria en estudio se instituyd en la Ley 244/95, v tiene lugar
siempre que al momento del refiro del servicio o de la terminacién del
conirato, la entidad plblica pagadora incumpla los téminos perentorios
para la liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias definifivas o
parciales. Al respecte sefialan los articuios 1 vy 2 de la mencionada ley:

“Arficulo 1° Deniro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la
presenifacion de la soficitud de liquidacién de las cesantias
definitivas, por parle de los servidores pdblicos de todos los dralenes,
la entidad patronal deberd expedir la resolucion comespondiente, si
redine todos los requisitos determinados en ia ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd
incompleta, deberd informdrselo ol peticionario denfro de los diez
(10] dias hdbiles siguientes ol recibo de lg solicitud, sefialdndole
expresamente qué requisiios le hace falia anexar.

Una vez aportados los requisifos falfantes, la solicitud deberd ser
resvelta en los términos seficlados en ef inciso primero de esfe
artfculo.

Arliculo 2° La enlidad publica pagadora tendrd un plazo mdaximo
de cuarenia y cinco (45) dias hdbiles, a parfir de la fecha en I cual
quede en fime el acto administrativa que ordena la liquidacién de
las Cesanfias Definitivas del servidor pUblico, para cancelar esta
‘prestacion social.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, fa entidad obligada reconocerd y cancelard de
sus propios recursos, o beneficiario, un dia de salario por cada dia
de refardo hasta que se haga efectivo el page de las mismas, para
lo cual slo bastard acreditar la no cancelacidn dentro del témino
previsto en este arliculo. Sin embargo, la entidad podré repetir
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contra el funcionario, cuando se demuestre que ia mora en el pago
se produjo por culpa imputable a éste,"

SIGCMA

Cabe sefialar que la citada norma fue adicienada y modificada por la ley
1071 de 200613, ast:

“Articuic 1°, Objeto. La presente ley tiene por objeto reglomentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parcigles o fos
frabojadores y servidores del Estado, asi como su oporfung
cancelacién.

Arifculo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de o presente
ley los miembros de los Corporaciones PUblicas, empleados y
habajadores del Esfado y de sus enfidades descentralizadas
territoricimente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicaré a
los miembros de la fuerza pUblica, los parficuiares que ejerzan
funciones puUblicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarlos y trabajodores del Banco de la Repiblica vy
frabajadores particulares afiiados al Fonde Nacional de Ahorro.

Artfculo 3°. Refiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los
que hace referencia el articulo 2° de la presenfe norma podran
solicitar el retiro de sus cesaniias parciales en los siguientes casos:

1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construcclon,
reparacion y ampfiacion de la misma v liberacién de gravamenes
del inmueble, contraidos por el empleado o su conyuge o
companerofa) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su coényuge o
componerofa) permanente, o sus hijos.

Arliculo 4°. Términos. Dentro de los quince {(15) dias habiles siguientes
a la presenfacién de la solicitud de liquidacién de las cesanfias
definifivas o parciales, por parte de los peficlonarios, la enfidad
empleadora o aquella que ienga a su cargo el reconocimienfo y
pago de los cesanlins, deberd expedir lg resolucién
correspondiente, siredne fodos los requisitos determinados en la fey.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd
incompleta deberd informdrsele of pelicionario dentro de Jos diez

BPor medio de la cual se adiciona y modifica lo ley 244 de 1995, se regula & pogoe de ias

cesantias definitivas o parciales a los servidores piklicos, se estgblecen sancio

términos para su cancalacién.
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{10} dias hdbiles siguienfes al recibo de la solicitud, sefialéndole
expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados fos documenios y/o requisitos pendientes, ia
solicitud deberd ser resuelta en los términos seficlados en el inciko
primero de este arficuio.

Arficulo 5°. Mora en el pago. La entidad piblica pagadora fendrd un
plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a partir de la
cual quede en firme el acfo adminisfrative que ordena la liquidacidn
de las cesantias definitivas o parciales del servidor piblico, para
cancelar esfa prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para
el Fonde Naclonal de Ahorro,

Paragrafo.En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la enlidad obligada reconocerd
O y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salgrio

por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las
mismas, parg lo cudl solo bastard acreditar ia no cancelgcién dentro
def $érmino previsto en este oriiculo. Sin embargo, Ia enfidad podré

repelir conira el funcionario, cuando se demuesire que fa mora en el
pago se produjo por cuipa imputable a este.

Arliculo 6°.Inspeccién, vigilancla y confrol. Los Organismos de
Conirol del Estado garanfizarén que los funcionarios encargados del
pago de las prestaciones sociales de Jos Servidores PUblicos,
cumplan con los férminos sefialados en la presente ley.

iguaimente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en estricto
orden como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurir los
funcionarios en falta gravisima sancionable con destitucién.”
{Negrillas y subrayas nuestras).

O Sobre la inferpretacién de las normas en cita por parte del Consejo de
Estado, en senfencia de la Sala Plena de fecha 27 de marzo de 2007,
expediente No. 2777-2004, M.P. Dr, Jess Maria Lemos Bustamante, se legd a
las siguientes conclusiones:

“l..) 53, Formulacion de las distintas  hipétesis para el
reconccimiento de la indemnizacién moratoria por ka falta de pago
oportuno de las cesantias definifivas.

(...} Conforme ol fexto de lo norma se presentan varias hipdtesis, o
partir de la peticién del inferesado, que pueden dar lugar a la

exisiencia de un conflicto, as
Clae
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3.3.1 La adminisfracion no resuelve el requerimiento del servidor
publico sobre la liquidacion de sus cesantias.

5.3.2 Lo adminisiracién no recanoce las cesantias y, por ende, no fas
paga.

5.3.3. Lo administracion efectoa el reconocimiento de las cesantios.
En este caso pueden ocunir varias posibilidades:

5.3.3.1. Las reconoce oporfunamente pero no ias paga.

5.3.3.2. Las reconoce oportyunamente pero los paga fardiamente.
5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y no las paga.

5.3.3.4, Las reconace extempordneamente y los paga fardiamente,
5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesaniias y/o sobre la
sancion vy el interesado no estd de acuerde con e monio
reconocido.

En _lgs situaciones dgludidas que impliquen discusidon respecto dei

contenido mismo del derecho Ig Salg _considera gue la_accidn

Ie es la de nulidad v restablecimienfo _del dsrecho de

caracter laborgi, en razén de gue el origen de la suma adeudada es

ung gcreencia laborgl,

£n las hipdtesis en que no hayo confroversia sobre el derecho, por
existir la resolucion de reconocimiento y fa constancia o prueba del
pago tardio, que, en principio, podran constituir un titulo ejecutivo
complejo de cardcter laboral, el inferesado puede acudi
directamente antfe k jusficia ordinaria para obtener ef pago medianfe
la accién ejecutiva. V.gr. hipdfesis 5.3.3.1 y 5.3.3.2. (...}

En suma la via procesal adecuada para disculir las cesanfias y el
reconocimiento de la sancidn moratoria es la accién de nulidad y
restablecimienio del derecho, salvo que exista certeza del derecho
y de la sancién, porque, se repite, en estos evenfos procede la
ejecucion del fitvlo complejo. |...)

{i) El acto de reconocimiento de kas cesantias definitivas puede ser
confrovertfido, cuando el adminisfrado no estd de acuerdo con la
liquidacién, mediante la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho,

(ii} Ese mismo acto constituye fitulo ejecuﬁvb y puede ser reclamado
por la via judicial corespondiente, que es la accidén ejecutiva, pero
en lo que respeclia a la sancion moratoria deberd demostrarse.,
ademds, que no se ha pagado o gue se pagd en forma tardia.
=Y
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{iii} El acto de reconocimiento de la sancidn moratoria puede
ser cuestionado a fravés de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho si el administrado se encuentra inconforme con él, pero
si hay ocuerdo sobre su contenido y no se produce el pago de la
sancién la via indicada es la accidén ejecutiva.

fivl] Cuando se suscite discusidn sobre dguncs de los elementos que
conforman el fifulo ejecutivo, como que no sean clrs expresos ¥
exigibles, debe acudirse ante esta jurisdiceidn para que defina &
fema. De lo confrario la obligacion puede ser ejecutada anfe la
jurisdiccidn ordinaria por la accién periinente.

onviene preclsar que en la accidn ulida restoblecimieni
a ird un acto gtacable. los expresos d

reconocimiento_de fas cesaniias definifivas y de reconocimienio de

fa sancidn icién de reconocimienio de

las cesantias definitivas o frente o la peficlén de reconocimiento y

la ind acion moraloria {6 e

impefrarse es la de nulidad v restablecimiento del derecho. (...}"

(Negrilla fuera del texto)
De conformidad con lo expuesto, concluye el Tribunal;

1. La via judicial adecuada para reclamar el reconocimiento ¥ pago de la
cesantia definifiva y la sancidn moratoria es el medio de confrol de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que no existe fitulo gjecutivo,

2. Las cesantias definitivas se cancelan ai servidor publico al {érminc o
finalizacién de su relacidn laboral con el Estado, y slo hasta ese momento
pueden eniregdrsele para que disponga de ellas, o cuando se dan los
supuesfos para su otorgamiento de forma parcial, sin gue el vinculo laboral
cese,

3. La liquidacién de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en
una reselucion o acto administrativo originado en la peticion del inferesado.

4, Presentada la solicitud, la entidad empleadora o aquella que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de Ias cesantias, cuenta con 15 dias hébiles
para expedir Ia resolucién de reconocimiento.

5. De conformidad con el arficulo 87 del CPACA, la Resolucién de
reconocimiento quedard en firme desde el dia siguiente a la publicacién,
comunicacion o nofificacion de la decisidn sobre [os recursos interpuestos, o

Cae
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desde el dig siguiente al vencimiento del término para inferponer recursos
cuondo estos no fueron inierpuestos o respecto de ellos se hubiera

renunciado.

4. A partir de la firmeza del acto de reconocimiento, la entidad piblica
pagadora de que trata el ardiculo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de la
que hace la liguidacién de las prestaciones - cuenia con un término mdximo
de cuarenta y cince (45) dias hdbiles, pora hacer efectiva la prestacion
liquidada, so pena de fener que reconocer y pagar una indemnizacion por
mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efeclivo el pago de las mismas.

Precisa la Sala, que aungue la Ley 91 de 1989 que regula de manera especial
el page de cesantias para [os docentes, no contempla la sancidn moraijoria
par el refardo en el page, el Consejo de Estado!4, en proveido cuyos
fundamentos se comparten, ha reconocido sin mayor dificultad la aplicacién
de la Ley 244 de 1995 v lo Ley 1071 de 2004 a los docentes del sector
publico,’ siendo esia posicion, a criterio 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 los docentes frente a los olros servidores
publicos que si se ven cobijados por dicha prerrogativa; aplicabilidad que
igualmente se da, acudiendo g una interpretacion finalista de la norma
general, que procura que ai establecer el auxilio de cesantias en favor de
servidores publicos, ta adminisiracién debe reconocerlo y pagario en unos
piazos, es deci, no puede hacerlo en cudiquier momenic vy sin
consideracion alguna a la findlidad para la cual fue creada esa presiacion
social, la cual es, servir de sustento al ex empleado pUblico mieniras se
encuenira cesante. De allf que, en vista de la finalidad que llevé a establecer
la sancién moratoria par el retardo en el pago de cesantias, no es posible
que excluir a los docentes que se podrian enconirar en Ja misma situacion.

UConsejo de Estado- Seccidn Segunda del Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccidn
“B", M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, radicacidn No. 23001-23-31-000-2004-00069-
02{085%-08), actor: Hugo Cailos Pretelt Naranjo, sentencia del 21 de mayo de 2009.

1En sertencia mas reciente, fambién se aplicd ese criterio: CONSEJO 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 mit quince {2015)-
Radicacion nimero; 73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14)-Actor: YANETH LUCIA GUTIERREZ
GUTERREZ-Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - MUNICIPIO DE IBAGUE {TOLIMA)-
Referencia: AUTORIDADES NACIONALES — LEY 1437 DE 2011. Finaimente, se adopié el mismo
crifefio en sentencia proferida por fa Subseccion A de [a Seccién 8 17 de noviembre de 2016
con ponencia del Consejero Willlam Hemdndez Gémez, expedienfe 46001-23-33-000-2013-
00190-01
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Los mismos criterios fueron expuestos en sentencia de 22 de enero de 2015,
Radicaciéh nUmero; 73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14) la Segunda-
Subseccidn B, C.P, SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, y en sentencia proferida por
la Subseccion B de 17 de noviembre de 2014, C.P. Wiliam Hemdndez Gdmez,
expediente 66001-23-33-000-2013-00120-01.

Asi las cosas. ha de concluir la Sala que para el caso de los docentes del
sector publico también resulta aplicable la sancion moratoria establecida en
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006. :

7.7.2 Sobre el frdmile de reconocimientio y pago de las cesantias de
docentes, vy la responsabilidad frente a las consecuencias econdémicas que
se deriven de los actos administiativos de reconocimiento,

La Corte Consiitucional, en Sentencia de unificaciéon SU-336 de 18 de mayo
de 2017 antes sefiaiada, sostuvo que los docentes esién cobljados por un
régimen especial contenido en el arliculo 15 de la Ley 21 de 1989, en la cual
se regula las cesantias.

Sostuvo, ademds. que aunque los docentes oficiales no hacen parie de la
categoria de servidores pUblicos, su situacidn, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos Ulfimos vy, por lo tanto, les es aplicable el régimen
general enlo no regulado en el régimen especial de la Ley ?1 de 1989, ast: -

“{...) Los docenies estatales se encuentran cobijados por un régimen
especial confenido en el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual
se regula fo concemiente ol pago de las cesantias.

Al no conlemplar ese régimen especial disposicidn alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancién moratoria de las cesantias, surge ef Interrogante acerca de
sl tienen derecho o reclamdr esa prestacién y, de serlo, con sustento
en qué normalividad pueden reclamaria.

Fara dilucidar este asunio, es preciso sefialar que la Ley 244 de 1995,
medificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para el
reconocimierto y pago oporifuno de las cesantias de los servidores
del sector publico. No obstante, de la lectura de la norma citada no
es posible conclvir que la mismo sea aplicable de manera directa a
los docentes del FOMAG.

9.2. La Solo Plena de esfa Corporacion considera que aquellas

personas que se desempefian como docentes al servicic del Estado
tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segin
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se evalle en cada caso concreto, af reconocimiento de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley
244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 vy, en ese senfido,
unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanio:

fil Lo que se busca con el pago de esta prestacion social s, por un
lado, contibuir a la mengua de las cargas econdmicas que deben

- enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, ¥
por offo -en e caso del pago porcial de cesantias-, permitir al
frabgjador  safisfacer otras necesidades, como vivienda y
educacion. Bojo ese enfendido, la efectividad del derecho a la
seguridad socicl se desdibuja cuando @ pesar de reconocer gue un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante un
término indefinido.

(il Aunque Jos docenfes oficiales no hacen parle de la calegoria de
servidores puoblicos, su sifuacidn, caracteristicas y funciones se
asemejon o la de estos Glitimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley

91 de 1989[71].

Por lo anterior, a fin de establecer el término que tiene la entidad para pagar
las cesaniias a los docentes habrd gue remitirse a las normas especiales que
sobre o materia lo rigen, es decir, el procedimiento establecido en ef Decreto
2831 de 2005.

En efecto, el articulo 3° de la Ley 21 de 19879 dispuso la creacién del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de o
Nacion, sin personetia juridica, con independencic patrimonial, contable y
estadistica, con recursos que deben ser manejados por una entidad
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 arliculo $° de la
citada ley indica que las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn
reconocidas por la Nacién-Ministerio de Educacién Naclonal, funcidn que se
delegard de tal manera que se reglice en las entidades temitoriales.

En armonia con las anteriores disposiciones, el ardiculo 180 de la Ley 115 de
1994 ordena que los prestaciones sociales de los docentes al servicio del
Estado sean reconocidas por el representante del Ministerio de Educacidn
Nacional anie Ia entidad teritorial a 1o que se encuentre vinculado el
educador, € igualmente que el acto administrativo de reconocimiento de las
mismas debe constar en una resolucidon que lieve, ademds, la fima del
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coordinador regional de prestaciones sociales det mismo Ministerio, en ia
respectiva regional,

En ese mismo orden, se liene que el ariiculo 56 de la Ley 942 de 2005, sefiala:
“RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional
de Frestaciones Socioles del Magisterio serdn reconocidas por el citade Fondo,
medianie lo aprobacién del proyecto de resolucidn por parte de quien adminisire el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretaro de Educacién de la Enfidad
Termitorial certificada comespondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.
El acto administrative de reconocimiento se har@ mediante resolucion que llevard la
firma del Secretario de Educacidn de la enfidad territorial”.

Por su parie, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cual se reglamenta el
inciso 2° del articulo 3° y el numeral é° det articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y el
arficulo 54 de la Ley 942 de 2005, dispone:

“Arficulo  2° Radicacion de solicitudes. Las solicifudes de
reconocimiento de prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en
la secretaria de educacion, o la dependencia o entldad que haga
sus veces, de la respectiva entidad temiorial cerfificada a cuya
planta docente perfenezca o haya pertenecido ef solicitonte o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el
efecto por la sociedad fiduciaria encargada de adminiskar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

{...}
En igual sentido, el articulo 3° del Decreto en cita expresa:

“Articulo 3°. Gesfién a cargo de las secretarios de educacién de
educacion. De acuerdo con lo establecido en el arliculo 3° de Ia Ley
91 de 1989 y ef arficulo 56 de lo Ley 962 de 2005, la atencidn de las
solicitudes relacionadas con las prestaciones socioles que pagard el
Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd
efectuada a fravés de las secretfarias de educacion de las entidades
fenitoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacién de la entidad fermitorial
cerfificada comespondiente, a la que se encuentre vinculado e
docente deberd:

I. Recibir y radicar en esticto orden cronoldgico, las solicitudes

relacionados con el reconocimiento de prestaciones sociales o
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Seciales del Magisterioc,

Claa
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de acuerdo con los formularios gue adopte la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de fos recursos de dicho Fondo,

2. Expedir con destino a Ia sociedad fiduciaric encargada del
manejo de los recursos del Fondo v conforme a los formatos Unicos
por ésta adoplados, ceflificacion de tiempo de servicio y régimen
salarial v prestacional, del docente peficionario o causchabiente, de
acuerde con la normatividad vigente,

3. Elgborar y remilir el proyecfo de aclo administrafivo de
reconocimiento, denfro de los quince {15) dias habiles siguientes a la
radicacién de la solicilud, a la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacién, junto con
la cerificacion descrita en el numeral anterior del presente articulo,

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiducioria encargada
del manejo y administracion los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrafivo
de reconocimiento de presfaciones econdmicas ¢ cargo de dicho
Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 vy los
normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los frdmites
administrativos a que haya lugar, en los términos y con las
formalidades y efectos previstos en la Ley.

5. Remilir o la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
copia de los actos adminisirafivos de reconocimiento de
prestaciones sociales o cargo de éste, junfo con la respeciive
constancia de ejeculoria para efecfos de page y denfro de los fres
dias siguienfes a que éstos se encuenfren en firme. {...}"

El articule 4° ibidem seficla que el proyecto de acto administralive de
reconocimiento de presfaciones que elabore la secretaria de educacién, o
la enfidad que haga sus veces, de la enfidad territorial cerfificada a cuya
planta docente perlenezca o haya pertenecido el solicifante, serd remifido o
la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo
para su aprobacion.

Deniro de los quince (15} dias hdbiles sigulentes al recibo del proyecio de
resolucién, la sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacién o indicar de

manera precisa las razones de su declsién de no hacerlo, e informar de ello o
la respeciiva secretfaria de educacién,.
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Fl arficulo 5° ibidem, sefigla que aprobado el proyecio de resolucién por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd
ser suscrito por el secretario de educacién del ente iemitorial cedificado v
notificado en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.

Ast las cosas, queda clare de conformidad con la exposicién contenida en
los apartes jurisprudenciales antecedentes, que la sancién moratoria por e
no pago de las cesantias parciales o definitivas regulada en la Ley 1071 de
2006, inicio 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 dat frabajador o ex frabajador, dichc monto.

Se aclara que el anterior resuita ser el plazo aplicable a los empleados
pablicos en general, dado que en fratdndose de diiliados al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DE MAGISTERIO, las normas
especiaies que regulan la materia, fos arficulos 56 de la Ley 9462 de 2005% y 4
del Decreto 2831 de 200577, al establecer en dichos frdmites la intervencién
de las Secretarias de Educacién de los Entes Terriforiales descentralizados en
educacién y la fiduciaria que administra el patimonio auténomo del fondo.
adicionan ¢ diche plazo quince {15) dias, para la revision del proyecto de
acto administrative por parte de la fiduciaria que administre dichos
recursos,mds la nelificacion del acto adminisirativo (5) dias, la ejecutoria del
mismo {10) dias vy la remisidn del acto a la fiduciara (3} dias, por lo gue para
este caso estos plazos deben computarse’s, :

“Articulo 56. Racionalizacion. de frémites en materia del Fondo de Presiaciones Sociales
del Magisterio. Las prestaciones sociales que pagard el Fondoe Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterioc serdn reconocidas por el ¢itado Fondo, mediante la aprobacién del
proyecfo de resolucion por parte de quien adrninisire ef Fondo, el cual debe ser elaborado
por el Secretfario de Edvcacidn de la Entidad Termitorial cerfificada comrespondiente, a Ia que
se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconacimiento se hard
mediante resolucidn que llevora fa fitna del Secretario de Educacién de Iy enlida
temtoriol” '
P Arficulo 4°. Trémite de soficitudes. El proyecio de acte odministrafivoe de reconocimiento
de prestaciones que elabore la secretaria de educacién, o fa enfidad que hoga sus veces,
de lo enfidad teritorial certificada a cuya planta docente perfenezco o haya pertenecido
el solicitante, serd remifido a la sociedad fiduciaria gue se encargue del manejo de los
recursos del Fondo para su aprobacion,
Dentro de los quince {15} dias hébiles siguientes al recibo del proyecto de resolucién, ia
sociedad fiduciara deberd impartir su aprobacion o indicor de manera precise las razones
de su decision de no hacerle, e informar de effo o ia respectiva secrefarfa de educacién.”
En este senlido la Corte Constilucional nos ilusfra: “Tanfo lo Ley 962 de 2005, como el
Decreto 2831 del mismo afio son claros en asignar las consecuencias que siguen al
incumplimiento del requisito de aprobacidn de los proyecios de resoluciones por porfe de la
sociedad fiduciaria y de sus fextos se desprende, con total nitidez. que, sin esa aprobacisn,
las referidas resoluciones no podian prestar mérito ejecutivo y que, por fo tanto, el juez no
estaba habilifado para proferir mandamiento de pago nl para disponer que prosiguiera la
gjecycion.” Sentencia T-042 de 2012, M.P. Gakriel Eduardo Mendoza Martelo.
Clae
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Ahora bien, en decisién de la Subseccién “B" de la seccién Segunda del H,
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andilisis, que comparte en su
integridad por esta Sala, respecto de la responsabilidad que le asiste af
Fondo de Prestaciones Socidles del Magisterio, frente al recenocimiento vy
pago de las prestaciones de los docenies nacionales y nacionalizados, en el
que senald’;

"Adl las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas
franscrifas las resoluciones por las cudles se dispone ef
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a favor de los
afiliados del Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
son actos en los que inferviene, en esfricto senfido, lanfo la
Secretaria de Educacion del ente teritorial, en el cual presta sus
servicios el docente peficionario, o fravés de la eloboracion del
proyecio de resolucién de reconccimiento prestacional, como la
Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, g quien le comesponde
aprobar o improbar el proyecto de resolucion, de acuerdo con la
documeniacion que para tal efecto le haya sido enviada, entre ia
cudl se destacq, lacertificacion de lfempo de servicio y régimen
salarial y prestacional def docente interesado, segin lo normatividad
vigente®,

No obstante lo anterior. y aun cuando la fiduciaria encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Soclales
del Magisterio tiene fa funcién de aprobar o improbar los proyecios
de resolucidn de reconocimienio prestacional de los docentes, cabe
adverlir que es a ésle Uitimo a quien a lravés de la Secrefaria de
Educacién del enfe lemiforiai comespondiente, le estd dada lo
funcidén de expedir el aclo administralivo por el cual se dispone el
pago de la prestacion deprecada por el docenfe peficlonarlo, en
virtud de lo dispuesto en los arliculos 5 a 8 del Decrefo 1775 de 1990
y 5 del Decrefo 2831 de 2005.

Lo Saia no pasa por alfo que la intencién del legisiador of expedir i
Ley 962 de 2003 fue la de simplificar?! una serie de Irdmites que los

“Consejo de Estado, Seccidn segundo. Subseccién “B™ Consejero ponente; GERARDO
ARENAS MONSALVE, sentencia del 14 de febrero de 2013, radicacion No. 25000-23-25-000-
2010-G1073-01{1048-12), Actor: LUZ NIDIA OLARTE MATEUS, Demandado: FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-AUTORIDADES NACIONALES.

2 En este mismo seniido puede verse la senfencia de 18 de agostc de 207 1. Rad. 1887-2008,
M.F. Gerardo Arenas Monsaive.

& Asl puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefiala: "Por lo cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos adminisirativos de los

Coe

Wy
Cadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017

25




_w




1
LR

o snite TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR STEEMA
Repiblia de Gzt SENTENCIA No. 005/2018
SALA DE DECISION No. 002

particulares adelantabon ante la administracidn, enire ellos los
solicitudes de los docenfes oficiales tendientes o oblener el
reconacimiento de una prestacion pensional, dada ia evidente
complejidad que ello entrofichba. Sin embargo, contrario o lo
dfirrmado por la parte demandante, ello en ningin momento supuso
despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisferio
de la compefencia paro reconocer y pagar las prestaciones
sociales de los docentes oficiales, como se observa en el arficulo 56
el cual no hace olra cosa que redfirmar dicha compelencia en
cabeza del referide Fondo, al sefialar en su lenor liferal que "Los
prestaciones sociales que pagard el Fondo Naclonal de Prestaciones
Sociales del Magisterlo serdn reconocidas por el cllado Fondo.”.
(Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas,.es claro para esta Sala de Decisién que en el proceso de
reconocimiento y pago de ldas prestaciones de los docentes nacionales vy
nacionalizados intervienen, tfres entidades: fa Secretaria de Educacién de la
entidad teritorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacidn-Ministerio
de Educacidon-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio vy la Fiducidria
encargada de administrar los recursos del Fondo.

Sin embargo, paro efectos fiscales y pafrimoniales, los recursos que se afectan
con cualguier decision relativa a las presiaciones sociales de los docentes
dfiiados ol Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son los de este
Fondo, que es una cuenta especial de la Nacidn, con independencia
patimonial, contable y estadistica, que si bien es clerto no tiene personeria
juridica, esta representada por el Ministerio de Educaciéon Nacional vy liene
como finalidad de acuerdo ol arliculo 5° de la Ley 21 de 1989, el pago de las
prestaciones sociales de sus dfiliados, &s decir de los docentes.

Por lo tanto, las condenas relativas © que tengan como causa las prestaciones
sociales de los docentes dfiliades al Fondo de Presiaciones Sociales del
Magisierio, no son a cargo del presupuesio de la entidad feritorial en que
prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de que
en diche frdmite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del
respectivo ente, no obstanie la responsabilidad disciplinaria vy fiscal en que
incurran los funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de sus
funciones, st a eso hubiere lugar.

organismos y enfidades del Esiado y de los parficulares que ejercen funciones publicas o

prastan setvicios pobiicos.”.
Caa
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Definido enfonces el anterior punto, sin ahondar en mayores elucubraciones
se adentra ahora este Cuerpo Colegiado a estudiar el caso concreto.

7.8 Caso concrefo

De acverdo con lo expuesto en los considerandos del acto adminisirativo
cantenido en la Resclucidn No. 7354 del 19 de diciembre de 201222, ¢ sefior
CARLOS JULIC MADERA ARRIETA, prestd sus servicios comoe docente en Ia
INSTITUCION EDUCATIVA PLACIDO RETAMOZA municipio de San Jacinto del
Cauca, por un periodo de 5 afos, 11 meses y 13 dias, en el lapso
comprendido enire el 17 de enero de 2004, hasta el 30 de diciembre de
2011,

Que el actor, radico la solicitud de liguidacion y pago parcial de cesantias al
Fondo Nacional de Presiaciones Sociales del Magisterio, el dia 3 de
septiembre de 2012, segUn consta en la citada resolucion.

Primera Etapa
Radicacion de la solicifud 3 de septliembre de 2012
Expedicidn del proyecto por la | Hasta el 24-09-12
Secretaria de Educacién {15 dias)
Aprobacion del proyecto por la | Hasta el 14-10-12
Fiduciaria {15 dias)
Notificacion del acto adminisirative | Hasta el 23-10-12
| {5 dias)
Ejecutoria del acto adminisirafivo | Hasta el 7-11-12
{10 dias)
Remisidn del aclo administrativo a | Hasta el 13-11-12
la fiduciaria (3 dias)
Segunda Etapa
Pago de la obligacion (45 dias) Hasta el 18-01-13

Como vemos el plazo fenecié el 18 de enero de 2013; mieniras que g
resolucion que reconocid el derecho a cesantias fue expedida el 19 de
diciembre de 2012 (fl. 18-20)y el pago de los haberes adeudados solo se puso
a disposicién del actor el dia 2 de septiembre de 2013 {Fl. 21} por lo que la
entidad demandada, en su calidad de pagadora de la cesantia parcial
reclamada, incurrié en una mora de 224 dias, comprendida desde el 19 de
enerc al 1 de sepliembre de 2013.

22 Folio 1820

Clae
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Por ultimo, de la claridad fijada por la Ley 1071 de 2006 v su objetivo, que no
es ofro que compeler el pago oporfunc de las cesantias de los trabajadores,
en igualdad de condiciones, no puede ser un argumento de recibo el hecho
de que la enfidad no cuente con la disponibiiidad presupuestal para
atender deniro de los perentorios y claros plazos consagrados en la ley, para
justificar la mora que incumid en el pago efective de ia prestacion
reclamada, por lo que la Sala desecha este argumento del apelante.

7.8. Indexacion de la sancién moratoria
Sobre este topico, el Consejo de Estado®ha expresado:

“Sobre el particular es pertinente cifar la jurisprudencia que indica la posicién
pacfifica que ha mantenido Ia Seccién Segunda en este punfo, a saber: "{...]

Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia
C-448 de 1996, ia jurisprudencia del Consefo de Esiade ha delineado posicion
segun la cual no procede indexacién sobre el valor de I sancion moratoria de
que frafa la Ley 244 de 1995 porque, si bien responde a fines diversos a la
indexacidn que busca proteger el valor adquisifivo de la cesantia, o cierfo es
que no sélo cubre la actualizacién monetaria sino que, incluso, es superior a
elia,

Ha diicha la Seccién Segunda que:

“la Indexacién procede Unicamente sobre el valor de Ia sancién por no
consignacidn opartuna de la cesantias, en los términos ordenados por ‘el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a las enfidades feriforiales en virtud
ael articulo 13 de la Ley 344 de 1996 reglomentado por el Decreto 1582 de
1998, y no frente o ia indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995 {..]"

Por consiguiente, debido a que ks indemnizacién moratoria es uha sancidn
severa y supetior af redjuste monetario, no es moderado condenar a o enfidad
al pago de ambas, por cuanto se enfiende que esa sancién moraforia,
ademds de castigar a la entidad morosa, cubre ung suma superior a la
actualizacion monetaria.”

BCONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONIENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A"™ Conssjero Ponente: Dr. William Hemdndez Gémez 17 de noviembre de
disciséis 2016 Radicacién: §6001-23-33-000-2013-00190-01

Ca®
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Asi fas cosas, con fundamento en ia sentencia franscrita, esta Corporacion,
consideta que no era procedente acceder a la pretension de indexacién y
se revocard.

7.9 Conclusion

En este contexto, considera esta Corporacién que serd negativa, dade que
la inexistencia de la disponibilidad presupuestal, como causal de
exculpacién para el incumplimiento del pago oportuno del auxiio de
cesantias, ho es un argumenio viable, en tanto son las mismas nomMmas
reguladeras de la materia las que establecen los 1érminos en los cuales debe
cumplir la enfidad publica nominadora con el pago de la respectiva
obligacién presiacionat.

En consecuencia, esta Sala MODIFICARA el fallo de alzada, en el sentido de
determinar e lapsoc de mora para el pago de las cesantias parciales en el
término de 226 dias, comprendida desde el 19 de enero al 1 de sepliembre
de 2013, A - -

Vil.- COSTAS -

Conforme con lo esfipulado en el art, 188 del CPACA, vy los art. 365 y 366 del
CGP., esta Corporacién condenard en constas a la parte vencidd, '

VHiL.- DECISION

En mérifo dé lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
jusficia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la senfencia del 24 de octubre de 2014, proferida por
el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, que
accedid o las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en las
consideraciones de la seniencia.

SEGUNDO: En consecuencia, A filulo de restablecimienio dei derechb,
CONDENESE a! FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIC, ol pago de sancion moeratoria por el refraso en 226 dias,
comprendidos desde el 19 de enero al 1 de septiembre de 2013.

Clas
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