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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SENTENCIA No. 006/ 2018
SALA DE DECISIGN No. 002

SIGCMA

Cartagena de Indias D. T. y C., veintiocho (28) de febrero de dos mil
dieciocho (2018)

| Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-013-2016-00024-01
Demandante CARLOS ENRIQUE RINCON REALES

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

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

SANCION MORATORIA DE DOCENTES —aplicacién de
la ley 1071 de 2006

Demandado

Tema

o

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisién, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la apoderada de la parte demandada, contra la sentencia del 25 de
noviembre de 2016, proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo
del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se accedid a las
pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por Carlos Enrique Rincdn Reales, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accion esta dirigida en confra del NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
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2.2.1. La demanda’.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, Carlos Enrique
Rincdn Reales instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en contra de
la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el trdmite a que
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.2.2. Pretensiones

PRIMERO: Que se declare la existencia del acto administrativo ficto del dia 14
de noviembre de 2014, producto de la reclomacién de la sancion moratoria
presentada el 14 de agosto de 2014, por el pago tardio de las cesantics al
demandante.

SEGUNDO: Que se declare la nulidad del acto ficte configurado el dia 14 de
noviembre de 2014, frente a la peticién presentada el dia 14 de agosio de
2014, en cuanto negd el derecho a pagar la sancion moratoria al
accionante.

= TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, que esta judicatura declare
gue el actor tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria mencionada.

CUARTO: Que se reajusten los valores reconocidos por I sancidén moratoria y
se reconozcan intfereses moratorios a partir de la fecha en la que se efectud
el pago de las cesantias hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia
gue ponga fin al proceso.

QUINTO: Se condene a las demandadas <l reconocimiento y pago de
intereses moratorios a partir de! dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de
la sentencia v por el tiempo siguiente hasta que se efectUe el pago de la
sancidn moratforia reconocidad.

SEXTO: Condenar en costas y agencias en derecho.

1 Folios 1-15 Cdno 1
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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, v tiene bajo su
competencia el pago de las cesantias o los docentes de los
establecimientos educativos de orden oficial.

Que, teniendo en cuenta lo anferior, presenté el 07 de marzo de 2013, el
reconocimiento y pago de las cesantias a las que tenia derecho, sin
embargo las mismas solo le fueron reconocidas el 05 de agosto de 2013, por
medio de Resolucion No 1256 del 05 de agosto de 2013; siendo canceladas
el 21 de octubre de 2013.

Manifiesta, que la administracién tenia un plazo de 65 dias para el pago de
las cesantias en comento, la cual vencia el 17 de junio de 2013, sin embargo,
solo o realizé el 21 de octubre de 2013, transcuriendo un total de 123 dias de
mora.

Afirma el actor que, con escrito del 14 de agosto de 2014, solicité el pago de
la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias, anfe la
entidad demandada, sin embargo, ésta de forma ficta negé dicho
reconocimiento, por lo que se convocd a audiencia de conciliacidn
prejudicial, sifuacién que no fue posible.

Anade que, debido a lo antferior se vio en la obligacién de presentar la
demanda en comento.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

Ley 91 de 1989 : Arficulos 2, 5y 15
Ley 244 de 1995 : Arficulos Ty 2
Ley 1071 de 2006 : Articulos 4y 5
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2.4.1 Concepto de la violacién

. Ley 91 de 1989. Articulo 2 numeral 5

La demandante tiene la calidad de nacional o nacionalizado y la prestacion
fue reconocida con posterioridad o la enfrada en vigencia de la Ley 91 de
1989, situacidn por la gque la sancidn moratoric estd a cargo de ld
demandada v estd obligada a responder por la situacion.

. Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006

Indica que la demandada dentro de los 15 dias hdbiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de lfiguidacidon de cesantias definitivas, estan
obligadas a expedir la respectiva resolucidén y, de acuerdo con lo previsio en
el articulo 2° de la misma ley, tiene un plazo mdximo de 45 dias hdbiles a
partir de la fecha en que quede en firme el acfo adminisirative para
cancelar la prestacion.

Explica el demandante, que la Ley 244 de 1995 fue sustituida por la Ley 1071
de 2006, es claro que la infencién del legislador, fue buscar que una vez el
empleado guedara cesante en su empieo, pueda obtener unos recursos
répidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos al retfirarse o perder
su trabagijo.

Que el espiritu garantista de la ley 1071 de 2006 al establecer los términos
perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia, esid siendo
burlada por la enfidad demandada, pues se encuenira cancelando la
prestacién, con posterioridad a los 65 dias después de haber redlizado 1
peticion, obviando la proteccion de los derechos del frabajador, haciéndose

el Fondo de Prestacional del Magisterio acreedor de la sancién que

corresponde por ld mora en el pago de la cesantia por el incumplimiento o
retardo en el pago de la misma.

Cédigo: FCA - 003 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 l%l @ @
4

|




Codigo: FCA - 003 Versién: (02 Fecha: 18-07-2017

Comepsopoiordebudiss TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repiibliea de Cofombla SENTENCIA No. 006/ 2018
SALA DE DECISION No, 002

SIGCMA

2.5 Contestacion

2.5.1 Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Socidles del
Magisterio?

Por medio de escrito del 11 de agosto de 2016, el Ministerio de Educacién
Nacional-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, dio confestacion a
la demanda, manifestando que se opone a las pretensiones del actor, por
considerar la carencia de fundamentos de hecho y de dérecho gue avalan
la prosperidad de la demanda, va que la Nacidén, Ministerio de Educacién
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Fiduciaria
La Previsora, actuan conforme a las politicas expuestas por la ley especial de
prestaciones y de acuerde a los pardmetros expuestos por el Consejo
Directivo del Fondo.

Con respecto a su posicién frente a el proceso, la demandada propone las
siguientes excepciones: i) Inexistencia del derecho por errénea inferpretacion
de la norma, i} pago iii) cobro de lo no debido, iv) prescripcion, V)
compensacion, vij excepcidn genérica o innominada, viil) buena fe.

i, — SENTENCIA IMPUGNADAS

Por medio de providencia del 25 de noviembre de 2014, el Juez Décimo
Tercero Adminisirativo del circuito de esta ciudad dirimid la controversia
sometida o su conocimienio, v decidid declarar la nulidad del acto
administrativo presunto negativo originado frenfe a la reclamacion elevada
el 14 de agosto de 2014, para el pago de la sancién moratoria deprecada,
como consecuencia de la anterior declaracidn, ordena a las demandadas a
reconocer y pagar a favor del demandante, sefior Carlos Enrique Rincédn
Reales, la suma de cuatro millones ciento veinticinco mil setecientos veintion
pesos con dieciocho cenfavos (4.125.721,18). ‘

2 Folio 48-592 Cdno 1
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IV.- RECURSO DE APELACIONA

Por medio de escrito del 05 de diciembre de 2016, la apoderada de la parte
demandada inferpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia del
25 de noviembre de 2016, manifestando que al caso en concreto de los
docentes, las reclamaciones de cesantias se rigen por el procedimiento
fiiado por la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, que constituye
entonces el procedimiento especial aplicable, por lo que ademas cita la
demandada que dicho procedimiento, en lo que respecia a los términos y
formalidades para acceder a la solicitud, difiere sustancialmente de lo
estipulado en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, por [0
tanto no se puede pretender hacer extensiva una sancién moratoria por el
supuesto no pago oporfuno del auxilio de las cesantias.

En ese orden de ideas, manifiesta que no es posible extender la aplicacion
de una sancién, que neo estd prevista en la norma gue regula la prestacion
de cesantias del régimen de los docentes, puesto que materia sancionatoria,
al igual que en el derecho penal, opera el principio de interpretacion
restrictiva de la norma, es decir, que las normas que establecen sanciones ©

que fijan limites a los derechos se le deben inferpretar a la determinacion:

literal de la conducta que se sanciona, quedando proscrita todo fipo de
interpretacion extensiva, analdgica o deductiva.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por auto calendado 30 de marzo de 20175 se concedid el recurso de
apelacién interpuesto por la apoderada de la parte demandada; con
providencia del 18 de agosto de 20174, se dispuso la admision de la
impugnacién en este Tribunal; y, con providencia del 04 de diciembre de
20177, se ordend correr traslado a las partes para presentar alegatos de
conclusion.

4 fFolio 89-95 Cdno 1
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V.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante:

No presentd alegatos de conclusion, segin los documentos que obran
dentro del expediente.

6.2. Alegaios de la parte demandadas:
Esta entidad, presenid su escrito de alegados el 18 de enero de 2018,

rafificdndose en los argumentos del recurso de apelacién, advierte esta

Corporacién que dicho concepto fue aportado de manera extempordnea
af proceso.

6.3. Concepio del Ministerio POblico.

No presentd concepto alguno, segln los documentos que obran dentro del
expediente.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

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

7.2. Competencia,

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

7.3. Actos administrativos demandados.

En el presente asunto, el acto acusado estd compuesto acto ficto
configurado el dia 14 de noviembre de 2014, frente a la peficién presentadd

8 Folios 10-18 Cdno 2.
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el dia 14 de agosto de 2014, en cuanto negd el derecho a pagar la sancion
moratoria al accionante.

7.4. Problema juridico.

El problema juridico que se planteard, estd deferminado por los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion presentado por la parte demandada y
la sentencia de primera instancia, ast.

sEs procedente la aplicacién de la Ley 1071 de 2006, para efectos de
acceder al reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria para fos
docentes?

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

3Se causé en favor del sefior CARLOS ENRIQUE RINCON REALES, el
derecho d reclamar una sancién moratoria por cada dia de retardo
en el pago de las cesantias definitivas?

&Fs la inexistencia de disponibilidad presupuestal, un hecho que
exonera a la entidad pagadora de la sancién estudiada?

7.5 Tesis de la Sala

La Sala considera que la sentencia apelada debe ser modificada en cuanto
a el monto de la sancién moratoria, indexacién y confirmada en todo lo
demds, toda vez que quedd demosirado gque, la voluntad del legislador en
la expedicion de la Ley 1071 de 2006, no era excluir a 1os docentes oficiales
de la aplicacién de la sancién por mora en el pago del auxilio de cesantics,
dado que el propésito de dicha norma, era vnificar el régimen prestacional
de todos los servidores pUblicos, incluyendo los del sector de educacion, los
cuales se rigen por las normas genetrales sobre este fema.

Por otra parte, advierte la Sala que la inexistencia de la disponibilidad
presupuestal, como causal de exculpacion para el incumplimiento del pago
oportuno del auxilio de cesantias, no es un argumento viable, en fanto son
las mismas normas reguladoras de la materia las que establecen 93 dias

Cédigo: FCA - 003 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017
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como término en los cuales debe cumplir la entidad publica nominadora
con el pago de la respectiva obligacion prestacional para los docentes.

7.6 Marco Normativo vy Jurisprudencial

7.6.1. De la sancién moratoria por page tardic de cesantias parciales o
definitivas en favor de docenties.

La cesantia es una prestacién social, orginada en una vinculacidon de tipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector pdblico, sea cual sea la modalidad bajo la
cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion
enfre la administracion y el funcionario, caso en el cual es definifiva, o
cuando se dan los supuestos para su otorgamiento de forma parcial sin que
el vinculo laboral cese, cuando su pagoe estd relacionado con necesidades
de adquisicién o mejoramiento de vivienda, entre ofros motivos previstos
legalmente .

Las cesantias de los docentes dfiiados al Fonde de Prestaciones Sociales del
Magisterio se encueniran amparada por un régimen especial contenido en el
arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la que se dispone Io siguiente;

r

“Articulo 15;
Numeral 3. Cesanfias,

A. Para los docentfes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un
aquxiio equivalente a un mes de salario por cadg ofic de servicic o
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el lfimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos fres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del Uifimo afo.

B, Para los docentes que se vinculen a partir del 1o, de enero de 1990 y
para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha,
pero sdlo con respecto a las cesantias generadas o partir del 1o. de enhero
de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagard un interds anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afo, liquidadas anualmente y sin
refroactividad, equivalente a lo suma que resulfe de aplicar la tasa de
interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial promedio de captacién del sisterna financiero
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durante el mismo perfodo, Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, confinuardn sometidas a
las normas cenerales vigentes para_los empleados publicos del orden
nacionat”.

La norma frascrita no establece la sancién por ia mora en la cancelacion de
las cesantias o los docentes generando multiples decisiones disimiles, en las
cudles jueces, magistrados y consejeros de estado han negado y concedido
el pago de la sancidn, lo que se traduce en una inseguridad juridica para los
administrados al no tener claro si fienen derecho o no al reconocimiento de
esta prestacion.

Ante la incerfidumbre generada por la situacién  anterior, la Corte
Constitucional, mediante sentencia de unificacién SU-336 de mayo 18 de O
2017, precisé que aquellas personas que se desempefian Ccomo docentes al
servicio del estado fienen derecho, previo cumplimiento de los requisifos
legales y segin se evalle en cada casc concreto, al reconocimiento de la
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley
244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006. Lo anterior, porque lo que
se busca con el pago de esta prestacién social es, por un lado, confribuir o fa
mengua de las cargas econémicas que deben enfrentar los asalariados anfe
el cese de la actividad producfiva, vy por ofro -en el caso del pago parcial de
cesantias-, permitir al trabajador satisfacer olras necesidades, como vivienda
y educacién. Bajo ese enfendido, la efectividad del derecho o la seguridad
social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un frabajador,
cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho af pago de sus cesantfas, el - O
estado o el empleador demora su pago durante un férmino indefinido. Asf O
mismo, aungue los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de’
servidores publicos, su situacién, caracterfsticas y funciones se asemejan a la
de estos Ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en fo no
regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989...".

La sancién moratoria en estudio se instituyd en la Ley 244/95, y tiene lugar
siempre que al momento del refiro del servicio o de la terminacion del
contrato, la enfidad poblica pagadora incumpla los términos perentorios
para la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o
parciales. Al respecto sefialan los arficulos 1y 2 de la mencionada ley:

uarficule 1° Denfro de los quince (15) dfas hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de fiquidacién de las cesantias definitivas, por

Cadigot FCA - 003 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 @ e
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parte de los servidores puiblicos de fodos los drdenes, la entidad patronal
debera expedir la resolucién correspondiente, si redne todos los requisitos
determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd
incomplefa, deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez {10) dias

- habiles siguientes al recibo de lo solicitud, sefialdndole expresamente qué
requisifos le hace falta anexar.

Una vez aportados los requisitos falfantes, la solicitud deberd ser resuelfa en
los férminos sefialados en el inciso primero de este arficulo.

Aficulo 2° La enfidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de

cuarenta y cinco (45} dias habiles, a partir de la fecha en la cual quede en

firme el acto adminisfrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias
O Definitivas del servidor pUblico, para cancelar esta prestacién social.

Pardgrafo. En caso de mora en el page de las cesantias de los servidores
publicos, la enfidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efecfivo el pago de las mismas, para lo cual sélo bastard
acredifar la no cancelacion dentro del ¥érmino previsto en este arficulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir confra el funcionario, cuando se
demuestre que fa mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Cabe sehalar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley
1071 de 2004°, asi:

"Aficulo 1°. Objeto. La presente ley fiene por objeto reglamentar el
1() . reconocimiento de cesantias definifivas o parciales o los frabajadores y
O servidores del Esfado, asi como su aportuna cancelacién.

Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Son desfinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados vy habajadores del
Estado y de sus entfidades desceniralizadas territorialmente v por servicios.
Para los mismos efectos se aplicard o los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones pdblicas en forma permanente o
fransitoria, los funcionarios y frabajadores del Banco de la Republica y
frabajadores particulares afiiados al Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 3°, Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios o los que hace
referencia el arficulo 2° de la presente norma podrdn solicitar el retiro de sus
cesantios parciales en los siguientes casos:

"Por medio de la cudl se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores pUblicos, se establecen sanciones y se fijan
{érminos para sv cancelacion,

Codigo: FCA - 003 Version: 02  Fecha: 18-07-2017 @ :._“
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1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccion, reparacién y
ampliacién de la misma y liberacion de gravamenes del inmueble,
contraidos por el empleado o su cényuge o compariero(al permanente.

2. Para adelantar estudios yo sea del empleado, su c¢onyuge ©
compafierof{a) permanente, o sus hijos.

Arffculo 4°. Términos. Denfro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o
parciales, por parie de los peficionarios, la entidad empleadora o aquella
gue tenga da su cargo ef reconocimientfo y page de las cesantias, deberd
expedir la resolucién cormespondiente, si redne fodos los requisifos
determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd Q
incompleta deberd informdrsele af peticionario denfro de los diez {10} dias Q
hébiles siguientes al recibo de la soficitud, sefialdndole expresamente los
documentos y/o requisitos pendientes.

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

Arliculo 5°. Mora en el pago. La entidad piblica pagadora tendrd un plazo
méximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a parir de fa cval quede en
firme el acto adminisiraiivo que ordena la liquidacién de las cesanfias
definitivas o parciales del servidor piblice, para cancelar esta prestacién
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo.En caso de mora en el pago de las cesantias definifivas o - O
parciales de los servidores piblicos, la enfidad obligada reconocera y Q
cancelard de sus propios recursos, al beneficiario,_un dia de salario por
cada dia de relardo hasta que se haga efectivo el pago de ias mismas,
para lo_cual solo bastard acreditar la no cancelacién deniro del férmino
previsto en este arliculo. Sin embargo, la entidad podré repetir conira el
funcionario, cuando se demuesfre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a esle.

Arficulo &°.Inspeccién, vigilancia y control. Los Organismos de Control del
Estado gorantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Publicos, cumplan con los términos
sefalados en la presente ley.

lgualmente, vigilaran que las cesantias sean canceladds en esfricto orden
como se hayan radicado las solicitudes, so pend de incurir los funcionarios
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en falta gravisima sancionable con destifucion.” (Negrilias vy subrayas
nuestras).

Sobre la interpretacién de las normas en cita por parfe del Consejo de
Estado, en sentencia de la Sala Plena de fecha 27 de marzo de 2007,
expediente No. 2777-2004, M.P. Dr., JesUs Maria Lemos Bustamante, se llegd o
las siguientes conclusiones:

“f...} 5.3. Formulacion de las disfinfas hipdtesis para el reconocimiento de lo
indemnizacién moratoria por ko falta de pago oporfuno de las cesantias
definitivas.

{...] Conforme al fexto de g norma se presentan varias hipdtesis, a partir de
la peficién del inferesado, que pueden dar lugar a la existencia de un

O conflicto, ash

5.3.1 La administracion no resuelve el requerimiento del servidor piblico
sobre la liquidacion de sus cesantias,

5.3.2 La adminisfracién no reconoce Ias cesantias v, por ende, no las paga.

5.3.3, La administracién efectia el reconocimiento de las cesantias.
En este caso pueden ocurr varias posibilidades:

5.3.3.1. Las reconoce oportunarmente pero no las paga.

5.3.3.2, Las reconoce oporfunamente pero las paga tardiomente.,

5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y ne las paga.

5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente v las paga tardiamente.

5.3.4, Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre la
O - sancion y el inferesado no estd de acuerdo con el montfo reconocido.

En las sitvaciones aludidas que impliguen discusion respecto del contenido
mismeo del derecho la Sala considera que o accién procedente es lg de
nulidad_y resfablecimiento del derecho de cardcter Jaboral, en razén de
que el origen de la suma adeudadag es ung.acreencia laboral.

En las hipdtesis en que no haya confroversia sobre el derecho, por existir Ia
resofucion de reconocimiento y lo constancia o prueba del pago fardio,
que, en principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de cardcter
laboral, el inferesado puede acudir directamente ante ko jusficia ordinaria para
obtener el pago mediante lo accién ejecutiva. V.gr. hipdtesis 5.3.3.1 v
53.3.2. (...}

En suma la via procesal adecuada para disculir las cesanfias y el

reconocimienio de la sancién moraforia es la accién de nulidad y
restablecimientfo del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de la

Py ss, . (T
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sancién, porque, se repite, en estos eventos procede la ejecucién del titulo
complejo. {...)

(i El acto de reconocimienfo de las cesantias definifivas puede ser
controvertido, cuando el administrado no esid de acuerdo con la
liquidacién, mediante fa accién de nulidad y resfablecimiento del derecho.

(i} Ese mismo acto constifuye fitulo ejecutivo y puede ser reclamado por la
via judicial correspondiente, que es la accion ejecutiva, pero en lo que
respecta a la sancién moratoria deberd demosirarse, ademds, que no se
ha pagado o que se pagd en forma tardia.

{iijEl acto de reconocimiento de I sancién moratoria puede  ser
cuestionado o fravés de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho si el administrado se encuenira inconforme con él, pero si hay
acuerdo sobre su confenido vy no se produce el pago de la sancién la vict
indicada es ig accidn ejecutiva.

(iv) Cuando se suscite discusién sobre aigunos de lselementos que conforman
el Hftulo ejecutivo, como que no sear clros exoresos Y exigibles, debe acudirse
ante esta jurisdiccién para que defina & fema. De fo conirario ka obfigacién
puede ser ejecutada ante la jurisdiccion ordinaria por la accidén pertinente.

Conviene precisar_gque en la daccidn de nulidad vy resftablecimiento _del

derecho siempre existird un acto alacable. Los expresos de reconocimienio
de las cesantias definitivas vy de reconocimienfo de la sancién moraforia, o
los ficlos frente a fa peticién de reconocimiento de las cesantias definifivas o
frenfe a la peficién de reconocimiente y pago de lo indemnizacion

morataria, por fo _gue la accién que debe impeirarse es la de nulidad y
restablecimiento del derecho. (...)" (Negrilla fuera del fexto)

De conformidad con lo expuesto, concluye el Tribunal:

1. La via judicial adecuada para reclamar el reconocimiento y page de ia
cesantia definitiva v 1a sancidén moratoria es el mediq de confrol de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que no existe titulo ejecutivo.

o Las cesantias definifivas se cancelan al servidor publico ol término ©
finalizacién de su relacion laboral con el Estado, y s6lo hasta ese momento
pueden eniregdrsele para que dispongd de ellas, o cuando se dan los
supuestos para su oforgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral
cese.
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3. La liquidacién de la cesantia definifiva o parcial debe estar contenida en
una resolucion o acto administrativo originado en la peticién del interesado.

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

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

6. A partir de la firmeza del acto de reconocimiento, la entidad publica
pagadora de que frata el arficulo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de Iq
que hace la liquidacién de las prestaciones - cuenta con un érminoe mdximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, para hacer efeciiva la presiacion
liquidada, so pena de tener que reconocer y pagar una indemnizacién por
mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efectivo el pago de las mismas.

Precisa la Sala, que aunque la Ley 91 de 1989 que regula de manera especial
el pago de cesantias para los docentes, no contempla la sancién moratoria
por el retardo en el pago, el Consejo de Estado!©, en proveido CUYOs
fundamentos se comparten, ha reconocido sin mayor dificultad Ia 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, Ia que
mejor responde al principio de favorabilidad que debe primar en materia
laboral y ¢l de iguaidad material de los docentes frente a los otros servidores

19Consejo de Estado- Seccién Segunda del Consejo de Estado Seccidn Segunda Subseccion
“B", M.P. Dra, Bertha Lucia Ramirez de Péez, radicacion No. 23001-23-31-000-2004-00049-
02(0859-08), actor: Hugo Carlos Pretelt Naranjo, sentencia del 21 de mayo de 2009.

En sentencia mas reciente, también se aplicd ese criterio; CONSEJO DE ESTADO-SALA DELO
CONITENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION  SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ-Bogotd, D.C., veintidés (22) de enero de dos mil quince (2015)-
Radicacién nimero: 73001-23-31-000-2013-00192-01 {0271-14)-Actor: YANETH LUCIA GUTIERRE?
GUTIERREZ-Demandado: NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — MUNICIPIO DE IBAGUE (TOLIMA)-
Referencia: AUTORIDADES NACIONALES - LEY 1437 DE 2011. Finalmente, se adoptd el mismo
criterio en senfencia proferida por la Subseccidon A de la Seccién B 17 de noviembre de 2014
con ponencia del Consejero William Hemdndez Gémez, expediente 66001-23-33-000-2013-

00120-01

-
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pUblicos que sf se ven cobijados por dicha prerrogativa; aplicabilidad que
iguaimente se da, acudiendo d una interpretacion finalista de la norma
general, que procura que al establecer el auxilio de cesantias en favor de
servidores pUblicos, la administracion debe reconocerlo y pagarlo en unos
plazos, es decir, no puede hacerlo en cualquier momenfo y sin
consideracion alguna a la finalidad para la cual fue creada esa prestacion
social, la cual es, servir de sustento al ex empleado publico mientras se
encuentra cesante. De alll que, en vista de la finalidad que llevé a establecer
la sancién moratoria por el retardo en el pago de cesantias, no es posible
que excluir a los docentes que se podrian encontrar en la misma situacién.

Los mismos criterios fueron expuestos en sentencia de 22 de enero de 2015,
Radicacién numero: 73001-23-31-000-2013-00192-01{0271-14) la Segundo-
Subseccién B, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, y en sentencia proferida por
la Subseccion B de 17 de noviembre de 2016, C.P. Wiliam Herndndez Gémez,
expedienie 66001-23-33-000-2013-00190-01.

Asi las cosas, ha de concluir la Sala que para el caso de los docentes del
sector pUblico fambién resulta aplicable la sancidn moratoria establecida en
las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

7.6.2 Sobre el framite de reconocimiento y pago de los cesanfias de
docentes, vy la responsabilidad frente a las consecuencias econdmicas que
se deriven de los actos administrativos de reconocimienio.

La Corte Consfifucional, en Sentencia de unificacién SU-336 de 18 de mayo - O

de 2017 antes sefialada, sostuvo que los docentes estdn cobijados por un
régimen especial contenido en el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cudl
se regula las cesantias.

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

“(...] Los docenfes estatales se encuentran cobijados por un régimen
especial contenido en el arficulo 15 de Il Ley 91 de 1989, en la cual se
regula lo concerniente al pago de las cesantias.
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Al'no contemplar ese régimen especial disposicién alguna que indique si los
docentes del FOMAG son acreedores del pago de la sancién moratoria de
las cesantias, surge el inferrogante acerca de si fienen derecho a reclamar
esa prestacion y, de serlo, con sustento en qué normatividad pueden
reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefalar que lg ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los términos para el reconocimiento
Y pago oportuno de las cesantias de los servidores del sector pubiico. No
obstante, de la lectura de la norma citada no es posible concluir que la
misma sea aplicable de manera directa o los docentes del FOMAG.

9.2.  La Sala Plena de esta Corporacién considera aue aquellas personas
que se desemperian como docentes af servicio del Estado fienen derecho,
previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se evalle en coda
caso concreto, al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago
fardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por
la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido, unificard Ia jurisprudencia sobre e}
particular. Lo anferior, por cuanio:

(il Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado,
confribuir a la mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los
asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por ofro -en el caso
del pago parcial de cesantias-, permitic af trabajodor safisfacer ofras
necesidades, como vivienda y educacién. Bajo ese enfendido, o
efectiviclad del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar
de reconocer que 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.

(i} Aunque los docentes oficiales no hacen parte de g cofegoria de
servidores publicos, su sifuacién, caracteristicas y funciones se asemejan o
la de esfos ditimos y, por lo fanfo, 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 enfidad para pagar
las cesantias a los docentes habrd que remitirse a las normas especiales que
sobre la materid lo rigen, es decir, el procedimiento establecido en el Decreto
2831 de 2005.

En efecto, el arficulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacién del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de ia
Nacidn, sin personeria juridica, con independencia patrimonial, confable v
estadistica, con recursos que deben ser manejados por una enfidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, con el fin de que asumiera el pPago
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de las prestaciones sociales de los docenies. A su Vez, el artfculo 9° de la
citada ley indica que las prestaciones sociales que pague el Fondo seran
reconocidas por la Nacion-Ministerio de Educacién Nacional, funcidn que se
delegard de tal manera que se redlice en las entidades territoriales.

En armonia con las anteriores disposiciones, el arficulo 180 de la Ley 115 de
1994 ordena que las prestaciones sociales de los docentes al servicio del
Estado sean reconocidas por el representante del Ministerio de Educacion
Nacional ante la enfidad feritorial a la que se encuentre vinculado el
educador, e iguaimente que el acfo administrativo de recenocimiento de las
mismas debe constar en una resolucion que lleve, ademds, la firma del
coordinador regional de prestaciones sociales del mismo Ministerio, en la
respectiva regional.

En ese mismo orden, se tiene que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, sefiala:
nup A CIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO. Las prestaciones socidles que pagard el Fondo Nacional de Presfacionas
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado
por el Secretario de Educacion de la Entidad Termtorial certificada correspondiente, d la que
se encuenire vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard
mediante resolucién que llevard la firma del Secretfario de Educacion de la enfidad
territoricl”.

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cual se reglamenta el
inciso 2° del arficulo 3° y el numeral 6° del arficuio 7° de la Ley 91 de 1989, vy el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispone:

" articulo 2° Radicacion de solicitudes. Las solicitfudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de
educacién, o la dependencia o enfidad que haga sus veces, de la
respectiva entidad ferritorial cerfificada a cuya planta docente pertenezca
o haya pertenecido el solicitanfe o causahabiente, de acuerdo con el
formularic adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaro encargadd
de administrar los recursos del Fondo Nacionai de Prestaciones Sociales del
Magisterio. (...}

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

Ariculo 3° Gestion a cargo de las secrefarias de educacion de educacién.
De acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 vy &f
articulo 56 de o Ley 962 de 2005, la atencion de las solicitudes relacionadas
con las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a fravés de las
secretarias de educacion de las entfidades teritoriales certificadas, o Ia
dependencia que haga sus veces.

Para fal efecto, la secrefaria de educacion de la enfidad territorial
cerfificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente
deberd:

l. Recibir y radicar en eskicto orden cronoldgico, las solicitudes
relacionadas con el reconocirmiento de prestaciones sociales o cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con
los formularios que adopte la sociedad fiduciatia encargada del manejo de
los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con desfino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de
los recursos del Fondo y conforme a los formaios Unicos por ésta
adoptados, cerfificacion de fiempo de servicio v régimen salaral vy
prestacional, del docenfe peficionario o causahabiente, de acuerdo con
la normatividad vigente.

3, Elaborar y remitir el proyecto de acto adminisirativo de reconocimiento,
denfro de los quince (15} dias hdbiles siguientes a Ia radicacién de la
solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y adminisfracién
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio
para su aprobacién, junto con la cedificacién descrifa en el numeral
anterior del presenfe arficulo,

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administracion fos recursos del Fondo Nacional de Prestcciones
Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones econdmicas a carge de dicho Fondo, de acuerdo con las
Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o
modifiquen, vy surtir los frémites adminisirativos o que haya lugar, en los
términos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley.

3. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisierio, copia de los actos
administrativos de reconocimienfo de prestaciones sociales o cargo de
éste, junto con ja respeciiva consfancia de ejeculoria para efectos de
pago y dentro de los tres dias siguienfes a que éstos se encuentren en firme.

(.“)u

El articulo 4° ibidem sefiala que el proyecto de acto administrative de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacién, o
la enfidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada o cuyd
planta docente pertenezca o hava pertenecido el solicitante, serd remitido a
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la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo
para su aprobacion.

Deniro de los quince (15) dias hébiles siguientes al recibo del proyectfo de
resolucién, la sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacién o indicar de
manera precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a
la respectiva secrefaria de educacion.

B arficulo 5° ibidem, sefidla que aprobado el proyecto de resolucion por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd
ser suscrito por el secretario de educacién del ente tenitorial certificado y
nofificado en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.

Asi las cosas, queda claro de conformidad con la exposicidén confenida en
los apartes jurisprudenciales antecedentes, que la sancidn morcitoria por el
no pago de las cesantias parciales o definitivas regulada en la Ley 1071 de
2006, inicia su conteo a partir del dia 65 al cual se presentd la solicitud
tendiente al reconocimiento y pago de dicha prestacién, finalizando el dia
que se cancele al frabajador o ex frabajador, dicho monto.

Se aclara que el anterior resulia ser el plazo aplicable o los empleados
pUblicos en general, dado que en fratdndose de dfiliados al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DE MAGISTERIO, las normas
especiales que regulan la materia, los arficulos 56 de la Ley 962 de 20052y 4
del Decreto 2831 de 20053, al establecer en dichos framites la intervencion
de las Secretarias de Educacion de los Entes Territoriales descentralizados en
educacién y la fiduciaria que administra el pafrimonio auténomo del fondo,

2 Arficulo 56, Racionalizacion, de #rdmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Las prestaciones socidles que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucién por parfe de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado
por el Secretario de Educacidn de la Enfidad Territorial certificada correspondiente, a la que
se encuenire vinculado el docente. Fl actc administrativo de reconocimiento se hard
mediante resolucién que llevard la fima del Secretario de Educacion de la entidad
territorial”

134 Arffculo 4°. Trdmite de solicitudes. El proyecto de acto adminisfrafivo de reconacimiento
de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la entidad que haga sus veces,
de la enfidad territorial cerificada o cuya planta docente perfenezca o haya perfenecido
el solicitante, serd remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los
recursos del Fondo para su aprobacién.

Denfro de los quince (15) dias hdbiles siguientes al recibo del proyecto de resolucion, la
sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacion ¢ indicar de manera precisa las razones
de su decision de no hacerlo, e informar de elfo a la respeciiva secretaria de educacion.”
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adicionan a dicho plazo quince (15) dias, para la revision del proyecto de
acto administrativo por parte de la fiduciaria que administre dichos recursos,
mas la nofificacién del acto administrativo (5) dias, la ejecutoria del mismo
(10) dias y la remisién del acto a la fiduciaria (3) dias, por lo que parg este
caso estos plazos deben computarse4,

Ahora bien, en decisién de la Subseccién “B" de la seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis, que comparte en su
infegridad por esta Sala, respecfo de la responsabilidad que le asiste gl
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente al reconocimiento y
Pago de las prestaciones de los docentes nacionales y hacionalizados, en el
que senaldis:

"Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas transcritas
las resoluciones por los cuales se dispone el reconocimiento Y pago de-
prestaciones econdmicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que interviene, en
estricto sentido, tanto la Secretaria de Educacion del ente ferritorial, en el
cual presia sus servicios el docente peficionario, a través de la elaboracién
del proyecto de resolucidén de reconocimiento prestacional, como g
Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde aprobar o
improbar el proyecto de resolucién, de acuerdo con la documentacion
que para tal efecfo le haya sido enviada, enfre la cual se destaca, la
cerfiificacion de tiempo de servicio y régimen salarial v prestacional del
docente interesado, segin la normatividad vigentels,

No obstante lo anferior, y aun cuando Ia fiduciaria encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Preslaciones Sociales del
Magisterio tiene la funcién de aprobar o improbar los proyectos de
resolucidn de reconocimiento prestacional de los docentes, cabe adverir
que es a éste Uitimo a quien a través de la Secrefaria de Educacién del
enfe teriforial cormrespondiente, le esid dada la funcién de expedir el acfo

“En este senfido la Corte Constitucional nos lustra: “Tanto o Ley 962 de 2005, como e
Decrefo 2831 del mismo afic son claros en asignar las consecuencias que siguen al
incumplimiento del requisito de aprobacidn de los proyectfos de resoluciones por parfe de Ia
sociedad fiduciaria y de sus fextos se desprende, con fotal nitidez, que, sin esa aprobacién,
tas referidas resoluciones no podian prestar mérito efeculivo y que, por lo tanto, ef juez no
estaba habiifado para proferir mandamiento de pago ni para disponer que prosiguiera Io
efecucion.” Sentencia 1-042 de 2012, M.P. Gabriel Fduardo Mendoza Martelo.

5Consejo de Estado, Seccién segunda, Subseccién "B" Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE, sentencia del 14 de febrero de 2013, radicacién No. 25000-23-25-000-
2010-01073-01{1048-12), Acfor: LUZ NIDIA OLARTE MATEUS, Demandado: FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-AUTORIDADES NACIONALES.

16 £n este mismo sentido puede verse Ja sentencia de 18 de agosto de 2011. Rad. 1887-2008.
M.P. Gerardo Arenas Monsalve,
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administrativo por el cual se dispone el pago de ia prestacién deprecada
por el docente peticionario, en virtud de lo dispueslo en los arficulos 5 a 8
del Decrefo 1775 de 1990 y 5 del Decrefo 2831 de 2005.

La Saila no pasa por alto que la intencién del legislador ol expedir la Ley 962
de 2005 fue la de simplificar’? una serie de frdmites que los particulares
adelantaban anfe la administracién, enfre ellos 1as solicifudes de los
docentes oficiales fendientes o obtener el reconocimiento de una
presfacion pensional, dada la evidente complejidad que ello enfraftaba.
Sin embargo, contrario-a o afirmado por la parte demandante, ello en
ningén momenio sUpPUsO despojar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de la compefencia para reconocer y pagar las
prestaciones sociales de los docenfes oficiales, como se observa en el
arficuio 56 el cual, no hace ofra cosa que reafirmar dicha compelencia en
cabeza del referido Fondo, al sefialar en su fenor: Iteral que “Las
prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
sociales del Magisterio serén reconocidas por el citado Fondo.". (Negrillas
fuera de texio).

Asi las cosas, es claro para esta sala de Decisién que en el proceso de
reconocimiento v pago de las prestaciones de 1os docentes nacionales Y
nacionalizados intervienen, ires enlidades: la Secretaria de Educacién de la
enfidad territorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacién-Ministerio
de Educacién-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo.

Sin embargo, para efectos fiscales y patrimoniales, los recursos que s afectan
con cudlquier decision relativa d las prestaciones sociales de los docentes
ofiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son los de este
Fondo, que es una cuentd especial de la Nacién, con independencia
paifrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria
juridiica, esté representada por el Ministerio de Educacién Nacional y tiene
como finalidad de acuerdo al articulo 5° de la Ley 91 de 1989, el pago de las
prestaciones sociales de sus afiliados, es decir de los docenies.

Por lo fanio, las condenas relativas o que tengan como causa las prestacioneas
sociales de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no son a cargo del presupuesto de la entidad territorial en que

7 Asf puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefiala: “Por la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacion de trémites y procedimienfos administrativos de los
organismos y enfidades del Esfado y de los parficulares que ejercen funciones publicas o
prestan servicios publicos.”.
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prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de que
en dicho tramite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del
respectivo ente, ho obstante ia responsabllidad disciplinaria v fiscal en que
incurran los funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de sus
funciones, si a eso hubiere lugar.

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

7.7 Caso concreto

De acuerdo con lo expuesto en los considerandos del Acto Administrativo
contenido en la Resolucidn No. 1256 del 05 de agosto de 201218, el sefior
CARLOS ENRIQUE RINCON REALES, prestd sus servicios como docente en la
INSTITUCION EDUCATIVA TECNICA DE TACAMOCHO, por un petiodo de 19
afos, 11 meses v 7 dias, en el lapso comprendido entre el 23 de enero de
1992, hasta el 30 de diciembre de 2011.

Que el actor, radicéd la solicifud de reconocimiento y pago parcial de
cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el dia 07
de marzo de 2013, segun consta en la citada resolucidn.

Primera Etapa
Radicacién de Ia solicitud 07 de marzo de 2013

Expedicion del proyecto por la | Hasta el 02-04-13
Secretaria de Educacion (15 dias)

Aprobacion del proyecto por la | Hasta el 23-04-13
Fiduciaria (15 dias)

Noftificacién del acto | Hasta el 30-04-13
administrativo {5 dias)

Ejecutoria del acto administrativo | Hasta el 16-05-13
(10 dias)

Remisidn del acto administratfivo o | Hasta el 21-05-13
la fiduciaria {3 dias)

Segunda Etapa
Pago de la obligacion (45 dias) Hasta el 26-07-13

18 Folio 20-23

o
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Que los noventa vy ires (93) dias habiles, como plazo del que ya se habld,
vencieron el 26 de julio de 2013; mientras gue la Resolucion que reconocio el
derecho a cesantias fue expedida el 05 de agosto de 2013 {fl. 20-23) vy el
pago de los haberes adeudados solo se puso d disposicion del actor el dia 21
de octubre de 2013 (Fl. 20-23) por lo que la enifidad demandada, en su
cdlidad de pagadora de ld cesantia definitiva reclamada, incurrié en und
mora de 86 dias, comprendida desde el 27 de julio de 2013 al 20 de octubre
de 2013.

Al las cosas, para efectos de restablecimiento del derecho se ordenard a la
Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que reconozca y pague al sehor CARLOS ENRIQUE
RINCON REALES, la sancidn por mora en el pago tardio de las cesaniias
parciales, a razdn de un dia de salario por cada dia de mora, equivalente d O
OCHENTA Y SEIS {86) DIAS DE SALARIO, teniendo en cuenta lo devengado por O
el demandante en el término en el que franscurrio la mora, afio 2013.

Debe dejarse claro, que esta suma no podrd ser indexada, puesto gue no
resulta razonable que por un MisMo hecho y un mismo periodo un empleado
tenga derecho @ sancién moratoria e indexacion, 1o cual encuentra sustenfo
en los lineamientos jurisprudenciales de la Corporacién de cierre de lo
contencioso adminisfrativo!?.

Por Ultimo, de la claridad fijada porla Ley 1071 de 2006 y su objetivo, gue no

es ofro que compeler el pago oportuno de lcs cesantias de los trabajadores,

en igualdad de condiciones, no puede serun argumento de recibo el hecho -
de gue la enfidad no cuente con la disponibilidad presupuestal para *
atender dentro de los perentorios y claros plazos consagrados en la ley, pard
justificar la mora que incumié en el pago efectivo de la prestacion
reclamada, por lo que la Sala desecha este argumento del apelante.

1955entencia de la Seccién Segunda subseccidn “A" C. P. Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren de 26 junio de 2008 en la se expresa: “... Ahora bien, el monto total de la sancion
o indemnizocién moratoria debe deducirse la indexacién de la cesantia reconocida por la
Resolucion 099 de 2005, pero, iguaimente, sélo 1a correspondiente al 15 de febrero de 2002
hasta el 30 de septiembre de diciembre de 2004, por cuanto la sancién resulta muy superior
al reajuste monetario que se logra con la sola indexacién. La corte Constitucional en la
sentencia C-448 del 19 de septiembre de 199, concluyd que no era rozonable gque un
frabajador que fenga derecho a una sancien moratoria, por el mismo hecho y por el mismo
periodo de fiempo, reclame también la indexacién...” CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B". Consejero ponente:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Bogotd, D.C., cinco (5) de agosto de dos mil diez
{2010}. Radicacién numero: 08001 -23-31-000-2008-00394-01{1521-09)
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7.8. Indexacién de la sancién moratoria
Sobre este tépico, el Consejo de Estado®ha expresado:

“Sobre el parficular es pertinente citar la jurisprudencia que indica la posicién
pacifica que ha mantenido Ia Seccién Segunda en este punfo, a saber: “f..]

Conjugandoe fas precisiones hechas por la Corfe Constifucional en la sentencia
C-448 de 1996, Ia jurisprudencia del Consejo de Estado ha delineado posicidn
segdn la cual no procede indexacién sobre el vajor de la sancién moratoria de
que frafa la Ley 244 de 1995 porque, si bien responde a fines diversos a Ja
indexacién que busca proteger el valor adquisitivo de Ia cesantia, lo cierto es
que no sdlo cubre la actualizacién monetaria sino que, incluso, es superior a
ella.

Ha dicho la Seccién Segunda que:

“la indexacién procede Unicamente sobre el valor de la sancién por no
consighacion oportuna de la cesantias, en los férminos ordenados por el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a las enfidades teritoriales en virfud
del articulo 13 de fa Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de
1998, y no frente a la indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995 [...]"

Por consiguiente, debido a que la indemnizacién moratoria es una sancién
severq y superior al regjuste monetario, no es moderado condenar a la entidad
af pago de ambas, por cuanfo se enfiende que esa sancidn moratoria,
ademds de castigar a la entidad morosa, cubre una suma superior a la
actualizacién monetaria."

Asl las cosas, con fundamento en la sentencia franscrita, esta Corporacién,
considera que no era procedente acceder 4 g prefension de indexacién vy
se revocard.

DCONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A" Consejero Ponente: Dr. William Hermdndez Gémez, 17 de noviembre de
dieciséis 2016 Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00190-01
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7.9. Conclusion

En este contexto, considera esfa Corporacion que se acreditd que el
legislador en la Ley 1071 de 2004, no excluyo a los docentes oficiales de la
aplicacion de ia sancién por mora en el pago del auxiio de cesantias, a
contrario sensu su inclusion fue asentida en la exposicion de mofivos de 1a
norma en cita, dado gque el propésito de la misma era unificar el régimen
prestacional a todos los servidores publicos, incluyendo los del secior de
educacion, los cudles no fienen un régimen especial y por lo tanto, se rigen
por las normas generales sobre el tema.

Relativo al segundo inferrogante juridico hilvanado, la respuesta serd
negativa, dado que la inexistencia de la disponibilidad presupuestal, como

causal de exculpacion pard el incumplimiento del pago oportuno del auxilio O
de cesantias, ho s un argumento viable, en tanto son las mismas normas O
reguladoras de la materia las que establecen 93 dias como término en los

cuales debe cumplir la enfidad pUblica nominadora con el pago de la
respectiva obligacion prestacional. ’ '

En consecuencia, esta Sala MODIFICARA el fallo de aizada, en el sentido de
determinar el lapso de mora pard el pago de las cesantias parciales en el
t&rmino de 86 dias, bajo el entendido de que el plazo con que contaba la
idenfidad para no incurrr en €l retardo era de 93 dias, los cudles, al habetse
superado suscitaron la sancién anofada hasta la fecha de pago de lo

prestacion social.
Vill.- COSTAS - 7 %

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, v los art. 365 y 366 del
CGP., esta Corporacién condenard en constas a la parte vencida, en esta
instancia.

[X.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de ia RepUblica y por autoridad de laley,
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FALLA

PRIMERO: MODIFIQUESE |a senfencia del 25 de nhoviembre de 2014, proferida
por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Cireuito de Cartagena,
que accedio d las pretensiones de la demanda, en cuanto al valor de lo
expuesto en la declaracion de condena contenida en el numeral 2.1, el cual
guedard asi:

2.1 A fitulo de restablecimiento del derecho, CONDENESE FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO g que recohozca y pague ol sefior, lg
sancion por mora en ef pago de las cesantias parciales, a razén de un dia de salario
por cada dia de mora, equivalente a QCHENTA Y SEIS (86) DIAS DE SALARIO, teniendo
en cuenta fo devengado por el demandanie en el témino en ef que franscumio la
mora, afio 2013.

SEGUNDO: TERCERQO: REVOCAR la indexacién reconocida en la sentencia.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demds Iq sentencia recurrida, de
conformidad a las razones expuestas en esta providencia.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida, conforme a lo
establecido en el art, 188 del CPACA y del 365 -366 del CGP, en esig
instancia.,

SEXTO: ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado
de rigen, previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No 14 de la fecha.

oK)
/
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