TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, nueve (09) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-003-2017-00202-01
DEMANDANTE: YAMIL DE JESUS RAMOS VIDES
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE

EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede |la Sala, a decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia de fecha 29 de junio de 2018, proferida
por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se accedié a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones’:

El sefior YAMIL DE JESUS RAMOS VIDES, mediante apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, con el fin de que se declare la nulidad del acto
administrativo 1.8-355-05-2017 del 17 de mayo de 2017, mediante el cual, se
negd el reconocimiento y pago de la sancidn por mora, por haberle

cancelado, tardiamente, una cesantia parcial.

1 Folios 1 - 2 del cuaderno de primera instancia.
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Como consecuencia de lo anterior, pide el demandante se declare que
tiene derecho a que le liquiden, reconozcan y paguen la sancién por mora,
ala que tiene derecho, por habérsele cancelado tardiamente una cesantia

parcial, de conformidad con las Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006.

Se condene a la entidad demandada al pago de los intereses moratorios,
desde la ejecutoria de la respectiva sentencia y al pago de las costas

procesales.

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demanda2:

Indicé el demandante, que en calidad de docente el dia 20 de julio de 2015
le solicité al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el

reconocimiento y pago de sus cesantias.

Manifestd, que por medio de Resolucidon No. 0412 del 22 de octubre de 2015,

le fue reconocida las cesantias solicitadas.

Indicd, que el dia 29 de enero de 2016, le fueron canceladas dichas
cesantias, esto es, con posterioridad al término de los setenta (70) dias

hdbiles que establecia la ley para su reconocimiento y pago.

Que en virtud de lo anterior, el dia 9 de mayo de 2017 solicitdé el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria; sin embargo, tal solicitud

fue resuelta negativamente.

Como normas violadas, anotd 1os siguientes preceptos: articulos 5y 15 de la
Ley 91 de 1989, articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995, articulos 4y 5 de la Ley
1071 de 2006.

En su concepto de violaciéon, manifestd, que la entidad demandada habia
cancelado por fuera de los términos establecidos en la ley las cesantias

reclamadas, lo que le generaba una sancidon equivalente a un dia de salario

2 Folios 2 - 10 del cuaderno de primera instancia.
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por cada dia de retardo con posterioridad a los setenta dias hdbiles,
contados luego de haber radicado su solicitud, hasta cuando se efectud el

respectivo pago.

1.3. Contestacion de la demandas.

- La Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales - FIDUPREVISORA S.A., presentd escrito de
contestacion de la demanda, oponiéndose a las pretensiones por carecer
de fundamentos de hecho y de derecho que avalaran su prosperidad.
Frente a los hechos manifestd, que algunos tan solo correspondian a
senalamientos normativos y otros, no los afirmalba, nilos negaba, por lo que

se atenia alo que se demostrara en el proceso.

Como razones de defensa, expuso, que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio tenia la funcién de pagar Ias prestaciones, mientras
que el frdmite de reconocimiento de las mismas, correspondia a la
Secretaria de Educacion del ente territorial y la administracion de los
recursos, estaban a cargo de una entidad fiduciaria, la cual ejercia el pago,
conforme existiera disponibilidad presupuestal, acorde con la recepcion vy

radicacion de las solicitudes.

Sostuvo, que el pago de las cesantias de los docentes, se debia ajustar al
turno de disponibilidad presupuestal en estricto orden cronoldgico de
aprobacion y recepcion de las resoluciones, de suerte que no era factible
que se generara intereses moratorios, dado que el pago de las cesantias,
era producto del turno de atencion correspondiente y de la asignacion

presupuestal, legalmente destinada.

Concluy6 diciendo, que al actor no le asiste el derecho al pago de la
sancion moratoria que solicita en esta oportunidad, ya que las disposiciones
gue regulan el auxilio de cesantias de los docentes, dfiliados al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio, no contemplan la indemnizacion

3 Folios 61 - 74 del cuaderno de primera instancia.
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moratoria, por el no pago oportuno, sino que senalan, que el pago esta

sujeto a la condicion suspensiva, de la disponibilidad presupuestal.

Como soporte juridico de su defensa, propuso las excepciones de
inexistencia del derecho por errénea interpretacion de la norma, pago,
buena fe, cobro de lo no debido, compensacion, y la excepcidon genérica

o innominada.

1.4.- Sentencia impugnada‘.

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia proferida el dia 29 de junio de 2018, declard la nulidad del acto
acusado y, en consecuencia, a fitulo de restablecimiento del derecho,
condend ala NACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG, a reconocer y pagar a favor del senor YAMIL DE

JESUS RAMOS VIDES, la sancién moratoria establecida en la ley.

Precisd, que de acuerdo con las pruebas aportadas, el ente accionado
incurrié en 76 dias de retardo, en el pago de las cesantias parciales que le
fueron reconocidas al accionante, configurdndose la sancidn moratoria, de

conformidad con la Ley 1071 de 2006.

1.5.- El recursob.

Inconforme con la decision de primer grado, la parte demandada -
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - la apeld, a fin de que se revoque

y en su lugar, se nieguen las pretensiones de la demanda.

Senala la enfidad recurrente, que no puede endilgdrsele negligencia

alguna, debido a que el reconocimiento de las cesantfias conlleva un

4 Folios 99 - 105 del cuaderno de primera instancia.
5 Folios 114 - 118 del cuaderno de primera instancia
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procedimiento con sujecion expresa a lineamientos legales, furno de

atencion y disponibilidad presupuestal.

Adiciond, que las cesantias de los docentes dfiliados al FOMAG, se
encuentran previstas solamente en el régimen del Decreto 2831 de 2005 vy
por tanto, no se le puede hacer extensiva una sancidon establecida en
normas de cardcter general, para un procedimiento que se encuentra

regulado en una normatividad que no la contempla.

Concluyd, que no se analizd la falta de competencia del Ministerio de
Educacion Nacional, con ello la falta de legitimacion en la causa por pasiva,
pues, éste no intervenia en el reconocimiento, ni en el trdmite del pago de
la prestacion, razén por la cual, no le asistia legitimacion para ser parte
como demandado en este proceso, ya que el acto, cuya declaracion de
nulidad se solicita, no fue emitido por él, ni en virtud de delegacion, ni de la
desconcentracidén de funciones, toda vez, que la competencia radicaba

legalmente en las entidades territoriales empleadoras.

1.4.- Trdmite procesal en segunda instancia.

-. Mediante auto de 19 de noviembre de 2018¢, se admitid el recurso de

apelacioén interpuesto por la entidad demandada.

-.En proveido de 1° de febrero de 20187, se dispuso correr traslado ala partes
para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para emitir concepto de

fondo.

-. La parte demandantes, alegd, que los plazos dispuestos por el legislador
para la expedicidon del acto administrativo de reconocimiento de la
cesantia parcial y para la cancelacion de Ia misma, estaban fijados en los

articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006; por lo que no resultaba juridicamente

6 Folio 4 del cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 8 del cuaderno de segunda instancia.
8 Folios 11 — 13 del cuaderno de segunda instancia.
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vdlido desintegrarlos o aplicarlos en forma insular, pues, el querer del

legislador estuvo fundado en que para su empleo debian concordarse.

Asi entonces, indicd que la entidad canceld la prestacidén con posterioridad
a los 70 dias después de radicada la solicitud, lo que la hacia acreedora de

la sancidn moratoria reclamada.

-. La entidad demandada no alegd en esta instancia procesal y el Agente

del Ministerio PUblico, no conceptud en esta oportunidad.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal, es competente para conocer en segunda instanciaq,
de la presente actuaciéon, conforme lo establecido en el articulo 153 del

Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad planteados en el recurso
de apelacion, considera la Sala, que los problemas juridicos a resolver se

circunscriben en determinar:

sEl Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se encuentra llamado a responder por el pago de la sancién
moratoria, por la no cancelacion oportuna de las cesantias parciales del
docente YAMIL DE JESUS RAMOS VIDES?

sProcede reconocery ordenar el pago de la sancion moratoria, pretendida

por la demandante?
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2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- Regulacioén legal en materia de cesantias, de los docentes dfiliados

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las cesantias, como prestacion social, se califican como un auxilio que
ostentan los empleados, las cuales pueden utilizarse a la finalizacion de la
vinculacion laboral, a efectos de afrontar y solventar sus necesidades
bdsicas mdas apremiantes y las de su ndcleo familiar; como también, pueden
usarse, estando vigente la vinculacion laboral, siempre y cuando estén

dirigidas a costear gastos de vivienda o educacion.

Esta prestacion laboral, ha sido objeto de muchas regulaciones para los
empleados al servicio del Estado, tanto del orden nacional, como territorial?;
sin embargo, existen disposiciones especiales, para cierto tipo de servidores,
como es el caso de los docentes, quienes son los que interesan para desatar

el asunfo de marras.

En ese orden de ideas, los profesionales al servicio de la docencia, que se
encuentren vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, tienen un régimen prestacional especial’®, concretamente, lo
relacionado con las cesantias, pues, la forma de liquidacion, depende de
la condicion de docente, bien sea nacional, nacionalizado o fterritorial,
segun el caso y de los que se encuentren vinculados, hasta el 31 de
diciembre de 1989 y los que se vinculen con posterioridad al 1° de enero de
1990.

Al respecto, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por la cual se crea el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dispone:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con

7 Leyes 6 de 1945, 65 de 1946, Decreto 3118 de 1968, ley 50 de 1993, ley 344 de 1996, Ley 482
de 1998, Decreto 1582 de 1998, por mencionar algunas normas que desarrollan esta
temdtica.

10 Sin perjuicio de lo relacionado en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.
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posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones: 1. Los docentes nacionalizados que figuren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones economicas y sociales, mantendrdan el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial
de conformidad con las normas vigentes. Los docentes nacionales
y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990, para efecto
de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o
que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en
esta Ley (...).

3. Cesantias: A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta
el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada ano de servicio o proporcionalmente por fraccion
de ano laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los Ultimos fres meses, o en caso contrario sobre el
salario promedio del Ultimo ano. B. Para los docentes que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sdlo
con respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. de enero
de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas
cesantias existentes al 31 de diciembre de cada ano, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente ala suma que resulte
de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de
la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio
de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31
de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a las
normas generales vigentes para los empleados publicos del orden
nacional (...)"

De la preceptiva anotada, se colige, que el ordenamiento prestacional de
los docentes prevé dos regimenes de liquidacion de cesantias, segun la
fecha de vinculacion, a saber: i) los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, tienen derecho a que sus cesantias, sean
liguidadas con base a un mes de salario, por cada ano de servicio, es decir,
que este personal, estd circunscrito, en el denominado “régimen retroactivo
de liquidacion de cesantias”, dado que se liquida, sobre el Ultimo salario
devengado; v ii) los docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero
|

de 1990, para quienes, se liquidardn las cesantias, conforme al “régimen

anualizado de cesantias”, que consiste en liquidar las cesantias y los



Expediente No. 70-001-33-33-001-2017-00202-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

intereses todos los 31 de diciembre, de cada ano, sobre el sueldo percibido

a la fecha.

2.3.2.- Indemnizacion moratoria, por el no pago oportuno de cesantias

parciales, establecida en la Ley 1071 de 2006. Aplicabilidad a los docentes.

El legislador, ha dispuesto, para el caso de las cesantias liquidadas bajo el
régimen retfroactivo, un procedimiento dirigido a que el servidor publico
obtenga el reconocimiento y pago de sus cesantias. Estas cesantias,
pueden ser liquidadas de manera definitiva, al momento de finalizar la
vinculacion laboral del servidor publico o puede ser parcial, referida a que
son susceptibles de retiro, en vigencia de la relacion laboral, siempre que se
demuestren las causas legales para ello, como son, que estén dirigidas a la
consecucion de vivienda o mejora de vivienda y a costear, erogaciones

provenientes de la educacion.

Para el caso de retiro parcial de cesantias, el constituyente derivado, expidid
la Ley 1071 de 2006, por la cual “se regula el pago de las cesantias definitivas
o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan
férminos para su cancelacion”, teniendo por objefo “reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los frabajadores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion” 11, y aplicable a
“los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus enfidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica, 1os
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
fransitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y

frabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro” .1

La normativa resenada, encuentra su esencia en el procedimiento que
debe seguirse para la consecucion del pago de las cesantias parciales, asi

como su oportuna cancelacion, dentro de los términos taxativamente

11 Arficulo 2° ibidem.
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previstos, so pena del empleador o aquella que tenga a cargo la

administracion de las cesantias, incurran en sanciones de tipo pecuniario.

Para mayor ilustracion, se transcriben las estipulaciones de la ley citada, que

regulan la materia, a saber:

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

. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion,
reparacion y ampliacion de la misma vy liberacion de gravdmenes
del inmueble, contraidos por el empleado o su conyuge o
companero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o
companero(a) permanente, o sus hijos.

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentacién de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la
entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si redne todos los requisitos
determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta

incompleta deberd informarsele al peticionario dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud, senalandole
expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la
solicitud deberad ser resuelta en los términos senalados en el inciso
primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd
un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de
la cual quede en firme el acto administrativo que ordena Ila
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo
establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas
o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada
reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo
el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no
cancelacion denfro del término previsto en este articulo. Sin
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embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando
se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este”.

Previo a resaltar, las caracteristicas que distinguen el procedimiento, para el
reconocimiento y pago oportuno de las cesantias parciales, asi como las
sanciones que se derivan, producto del no pago en los tiempos
establecidos, esta Sala, quiere precisar si esta normativa, es aplicable o no,
a los profesionales vinculados a la docencia o al sector docente, como
quiera que su régimen prestacional, concretamente, el de las cesantias, se

encuentraregulado enla Ley 91 de 1989.

Pues bien, esta Sala en oportunidades anteriores ha dejado sentado que al
analizar de manera integral y sistemdticamente cada una de las
estipulaciones de la Ley 1071 de 2006, se infiere, sin mayores elucubraciones,
que la misma, no distinguid, ni mucho menos diferencid el servidor publico
que cobija la manera y el procedimiento, para solicitar el retiro parcial de

las cesantias.

La iniciativa legal en comento, generaliza la concepcidn de servidor
publico, sin restringir o limitar la calidad de éste dependiendo del sector en

el que se encuenftren vinculado, entre estos, el de educacion.

Y es que entrar a apartar o excluir, al sector educativo, de las sanciones que
se originen por el no pago oportuno de cesantias definitivas o parciales,
segun sea el caso, seria ir en confravia del principio constitucional de
igualdad, pues, la Ley 1071 de 2006, tratd de regular a todos los empleados
del sector oficial, desde los miembros de corporaciones publicas, pasando
por aquellos que ejercen funciones publicas de manera permanente o
transitorias, hasta los mismos miembros de la Fuerza Publica, en oftras
palabras, el legislador apuntd que los efectos de esta norma, se surtiera en
todos los empleados al servicio del Estado, sin distinguir el sector al que se
encuentre vinculado, que no estd demds en decir, su regimenes de
vinculacion, salarial y prestacional, son ostensiblemente disimiles, por lo que,

no se justifica que habiendo personal vinculado a varios sectores del Estado,
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con regimenes laborales diferentes, como se dijo, se excluyan al personal

vinculado con la docenciao.

Asi entonces, para este Tribunal, la Ley 1071 de 2006, efectivamente, aplica
al sector docente, pues, no hay diferenciacién de los servidores o
empleados del Estado, que aplica esta normativa, de suerte, que el
operador judicial no puede restringir, lo que no estd expresamente prohibido

por el legislador.

Lo anterior se reafirma con la posicion de la Sala Plena de la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, quien en sentencia de unificacion
jurisprudencial del 18 de julio de 201812, sentd reglas sobre la aplicacion de
la sancidén moratoria en los docentes oficiales, la aplicacidon de las Leyes 244

de 1995y 1071 de 2006 y la forma de cdmo se debe contabilizar.

Al respecto, en dicha providencia, se dijo:

“... para la Seccion Segunda los docentes integran la categoria
de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion
Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina
como empleados oficiales’s, o cierfo es que en ellos concurren
todos los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el
concepto de empleado publico en atencion a la naturaleza del
servicio prestado, la regulacion de la funcion docente y su
ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva
del Estado y la implementacion de la carrera docente para la
insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del servicio; razon por la
cual, se encuadran dentro del concepto de empleados publicos,
establecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley.

82. Porlo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que
a los docentes les son aplicables las Leyes 244 de 19954y 1071 de

12 Sentencia de unificacién por Importancia juridica. SUJ-012-S2, 18 de julio de 2018,
Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01, No. Interno: 4961-2015, Dte.: Jorge Luis Ospina
Cardona, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Demandados:
Nacién, Ministerio de Educaciéon Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Departamento del Tolima.

13 Definicidn utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados
publicos y a los trabajadores oficiales.

4 «por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los
servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.»
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200675, que contemplan la sancion por mora en el reconocimiento
y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores
publicos; siendo consonante esta posicion, con la adoptada por
la Corte Constitucional.

(...)

122. Por consiguiente, se tiene que dado que la Ley 1071 de 20066
fue expedida por el Congreso de la Republica, érgano al que por
mandato constitucional le corresponde hacer las leyes!’, y de otro
lado, el Decreto 2831 de 2005 por el presidente en ejercicio de sus
facultades constitucionales y legales, quien ejerce las funciones de
Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Avutoridad
Administrativals, dicha ley prevalece sobre el decretfo
reglamentario y en tal virtud, deberd aplicarse tal disposicion legal
en lo concerniente a los términos para el reconocimiento de las
cesantias parciales o definitivas de docentes, dada su naturaleza
juridica de servidores publicos, asi como la sancion moratoria.
(Negrillas para resaltar).

(...)

128. Asi las cosas, la Sala de Seccidn considera que no hay lugar a
la aplicaciéon conjunta del Decreto 2831 de 2005 en el tramite del
reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, y de la
Ley 1071 de 20062° para la sancion moratoria en el evento en que
la entidad pagadora incumpla el plazo, pues ello desconoceria la
jerarquia normativa de la ley sobre el reglamento.

129. Para esta Sala de Seccion es muy importante recalcar esa
jerarquia normativa en cuya virtud debe prevalecer el mandato
contenido en la Ley 1071 de 2006 en el tramite de las solicitudes
de cesantias que promuevan los docentes oficiales; por lo que
fanto entes teritoriales como el Fomag procurardn su
cumplimiento para tales propdsitos. Asi mismo, el Gobierno
Nacional la tendrd en cuenta para si es del caso disponga de una
reglamentacion acorde con la ley.

15 (oor medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan
términos para su cancelacion.»

16 (Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan
términos para su cancelacién.n

17 Articulo 150 de la Constitucién Politica.

18 Articulo 189 ibidem.

19 «Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3°y el numeral 6° del articulo 7° de la
Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.»

20 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan
términos para su cancelacion.y.
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130. En consecuencia, estima Ila Sala que el Decreto
Reglamentario 2831 de 2005 desconoce la jerarquia normativa de
la ley, al establecer tramites y términos diferentes a los previstos en
ella para el reconocimiento y pago de la cesantia, que como
hemos visto, resultan aplicables al sector docente oficial. Por ende,
y a pesar de no ser objefo de este proceso, en desarrollo de la
llamada «excepcion de ilegalidady, consagrada en el articulo 148
de la Ley 1437 de 2011, la Sala inaplicara para los efectos de la
unificacién jurisprudencial contenida en esta providencia, la
mencionada norma reglamentaria, e instard al Gobierno Nacional
a que en futuras reglamentaciones tenga en cuenta los términos y
limites prescritos en la ley para la causacion de la sancion
moratoria por la mora en el pago de las cesantias.” (Negrillas para
resaltar).

Clarificado lo anterior, este Tribunal observa que la Ley 1071 de 2006, ha
dispuesto unos términos perentorios, para el reconocimiento y pago
oportuno de las cesantias parciales, incluso para las definitivas, que de no
cancelarse en las ocasiones establecidas, se genera en favor del empleado,
una sancidn o indemnizacion, que equivale a un dia de salario por cada dia
de retardo, la cual fenece en la fecha, en que se efectle el efectivo pago

de las cesantias.

Sobre la causaciéon de esa erogacion indemnizatoria, el Consejo de Estado,
en el seno de su Sala Plena, sentd las bases para tal fin, en los siguientes

términos?!:

“95. En consecuencia, la Seccion Segunda de esta Corporacion
fijala reglajurisprudencial concerniente a que en el evento en que
la administracion no resuelva la solicitud de la prestacion social —
cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el
término para el computo de la sancion moratoria iniciard a partir
de la radicacion de la peticion correspondiente, de manera que
se contardn 15 dias hadbiles para la expedicion del acto
administrativo de reconocimiento (Art. 4 L. 1071/200622), 10 del

21 Sentencia SUJ-012-S2 de 18 de julio de 2018, radicacién No. 73001-23-33-000-2014-00580-
01, No. Interno: 4961-2015.

22 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan
términos para su cancelacion.

[...]

Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacién de la
solicitud de liquidacidn de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios,
la enfidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las
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término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la Ley 1437
de 201123) [5 dias si la peticion se presentd en vigencia del Codigo
Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 5124], y
45 dias hdbiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucion.
Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias hdbiles
discriminados en precedencia, se causard la sancion moratoria de
que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 200625. (Negrita fuera de
texto)

Sobre tal forma de contabilizacién de la mora por el pago tardio de las
cesantias, la alta Corporacion, explicd distintas situaciones que se presentan
en el reconocimiento de la indemnizacidn moratoria por el no pago
oportuno de la senalada prestacion social. En tal sentido, dijo que lo
explicado, respecto de las normas previstas en el CPACA se podia

evidenciar en el siguiente cuadro:

cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente, si redne todos los requisitos
determinados en la ley.»n

23 (ARTICULO 76. oportunidad y presentacidn. Los recursos de reposicidon y apelacion
deberdn interponerse por escrito en la diligencia de nofificacion personal, o dentro de los
diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al vencimiento del término de
publicacidn, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podrdn interponerse en
cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido anfe el juez.

[...]

ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedardn
en firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su
notificacién, comunicacion o publicacién segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacién o nofificacion de la decisiéon sobre
los recursos interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos
no fueron interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacién del desistimiento de los
recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizaciéon a que alude el articulo 85 para el silencio
administrativo positivo.»

24 «Articulo 51. Oportunidad y presentacién. De los recursos de reposicion y apelacién habrd
de hacerse uso, por escrito, en la diligencia de notificacidon personal, o dentro de los cinco
(5) dias siguientes a ella, o a la desfijacion del edicto, o a la publicacion, segun el caso. Los
recursos contra los actos presuntos podrdn interponerse en cualquier tiempo.

[...]

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la
decision quedard en firme.

[...]»

25 wArticulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.n
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HIPOTESIS | NOTIFICACION CORRE TERMINO CORRE
EJECUTORIA PAGO MORATORIA
CESANTIA
) 10 dias, después 45 dias 70 dias
PETICION SIN No aplica de cumplidos 15 | posteriores ala | posteriores ala
RESPUESTA P para expedir el ejecutoria peticion
acto
Aplica pero no 45 dias 70 dias
ACTO - , , . .
ESCRITO se fiene en 10 dias, después | posteriores a la pos‘rerlore,s ala
cuenta parael | de cumplidos 15 ejecutoria peticion
EXTEMPORAN .
. computo del para expedir el
EO (después .
; fermino de acto
de 15 dias)
pago
ACTO 10 dias, 45 dias 55 dias
ESCRITO EN Personal posteriores a la posteriores ala | posteriores ala
TIEMPO notificacion ejecutoria notificacion
10 dias, 45 dias 55 dias
ACTO osteriores a osteriores a la osteriores a la
ESCRTOEN | Elecirénica posteriore pos! . posteriores «
certificacion de ejecutoria nofificacion
TIEMPO
acceso al acto
10 dias, 45 dias 55 dias
ACTO teri I teri I terior I
ESCRITO EN AViSO posteriores a posteriores ala | posteriores ala
siguiente de ejecutoria enfrega del
TIEMPO . ”
enfrega del aviso Qviso
Sin nofificar o 10 dias, 45 dias 67 dias
ACTO nofificado posteriores al posteriores ala | posteriores ala
ESCRITO EN fuera de intento de ejecutoria expedicién del
TIEMPO e notificacion acto
término
personal 26
Renuncié Renuncié 45 dias 45 dias desde la
ACTO después de la renuncia
ESCRITO renuncia
Adquirida, 45 dias, a partir | 46 dias desde la
ACTO Interpuso después de del siguiente a | notificacién del
ESCRITO recurso nofificado el acto | la ejecutoria acto que
qgue lo resuelve resuelve recurso
Adquirida, 45 dias, a partir | 61 dias desde la
ACTO . oo . T
despuésde 15 del siguiente a | interposicion del
ESCRITO, Interpuso dias de la ejecutoria recurso
RECURSO SIN recurso e ittn ol )
RESOLVER P
recurso

En la misma providencia, se unificaron los siguientes aspectos relacionados

con la sancidon moratoria, por no pago de las cesantias a los docentes del

sector oficial:

“3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo

de Estado, para senalar que el docente oficial, al tratarse de un
servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancion moratoria por el pago

tardio de sus cesantias.

26 Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad
tuvo 5 dias para citar al peticionario a recibir nofificacién personal, 5 dias mds para que
comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la nofificacién por
este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que
reconoce las cesantias se expide por fuera del término de ley, o
cuando no se profiere; la sancidn moratoria corre 70 dias hdbiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de
ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asimismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia
debe ser nofificado al interesado en las condiciones previstas en
el CPACA, y una vez se verifica la nofificacion, iniciard el computo
del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd considerarse el
término dispuesto en la ley? para que la entidad intentara
notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario
a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1
para entregarle el aviso, y 1 mds para perfeccionar el
enteramiento por este medio. De igual modo, que cuando el
peticionario renuncia a los términos de notificacion y de
gjecutoria, el acto de reconocimiento adquiere firmeza a partir del
dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos
de notificacion correrdn en contra del empleador como
computables para sancion moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que
cuando se interpone elrecurso, la ejecutoria correrd 1 dia después
que se nofifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto,
los 45 dias para el pago de la cesantia, correrdn pasados 15 dias
de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia senalando que, fratdndose de
cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion
moratoria serd la asignacion bdsica vigente en la fecha en que se
produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de
las cesantias parciales, donde se deberd tener en cuenta para el
mismo efecto la asignacion badsica vigente al momento de Ila
causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el
fiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la
indexacion de la sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 187 del CPACA".

De acuerdo con la jurisprudencia anotada, este Tribunal acoge la forma
de contabilizar la sancidén moratoria establecida en dicha Sentenciaq,

modificando también la posicion que se aplicaba hasta el momento.

27 Articulos 68 'y 69 CPACA.
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En ese orden y de conformidad con el anterior pronunciamiento, se
evidencia, que el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y
parciales, estdn sujetas a un término perentorio y obligatorio, cuyo
incumplimiento o falta de pronunciamiento, constituye una sancién y/o
indemnizacion a favor del empleado, que la misma ley conmina a que
cancele el empleador o el fondo encargado de la administracion de las
cesantias, por lo tanto, se colige que el hecho generador de la sancidn
pecuniaria, surge a partir de la morosidad en el reconocimiento y pago del

auxilio en comento.

Bajo el anterior panorama, se estima que la sancién y/o indemnizacion
moratoria, se concibe como un castigo de origen legal, contfra la
administracidn morosa en el pago de las cesantias, tardanza que no estd en
la obligacion de soportar el frabajador o ex trabajador, por consiguiente,
ese recargo pecuniario constrine al empleador, para que efectle el pago

en las oportunidades legalmente establecidas.

Como quedd visto, la sancidn y/o indemnizacidn moratoria, se causa
cuando vencen los 70 dias hdbiles siguientes a la radicacion de la solicitud
de reconocimiento de las cesantfias, sean definitivas o parciales,
indistinfamente de que hubiese pronunciamiento posterior al vencimiento
del plazo otorgado vy finaliza su causacion, cuando se produzca el efectivo

pago al servidor o ex servidor, segun sea el tipo de cesantias retiradas.

2.3.3.- Caso concreto.

La entidad recurrente alega, que al actor no le asiste derecho a la sancién
moratoria porque las disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de los
docentes dfiliados al Fondo, no contemplan la indemnizacion moratoria, por
el no pago oportuno y senalan, que el pago estd sujeto a la condicidn

suspensiva, de la disponibilidad presupuestal.

Asi mismo, alega la falta de competencia del Ministerio de Educacion

Nacional, pues, éste no interviene en el reconocimiento, ni en el trdmite del
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pago de la prestacion, razén por la cual, no le asiste legitimacion para ser
parte como demandado en este proceso, ya que el acto deprecado no
fue emitido por él, ni en virtud de delegacion, ni de la desconcentracion de
funciones, toda vez, que la competencia radica legalmente en las

entidades territoriales empleadoras.

Frente a la falta de leqgitimacidon del Ministerio de Educacion, debe decirse

que tales alegaciones no son de recibo, pues, se tiene que de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 91 de 1989, estd a cargo de la Nacion, las

prestaciones sociales del personal docente Nacional o Nacionalizado.

Para dar cumplimiento a dichas obligaciones, se cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial encargada
del pago de las prestaciones sociales, que reconoce la Nacidn a través del

Ministerio de Educacion Nacional -Art. 9 de la Ley 91 y art. 56 de la Ley 962-.

Luego entonces, como lo reclamado en la demanda, corresponde a una
prestacion a cargo de la Nacién, cuyo pago corresponde al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual a su vez, se
encuentra representado en Sucre por la respectiva Secretaria de
Educacion, es evidente que la entidad accionada, es la llamada a

responder por lo demandado por el actor.

Se precisa, que a pesar de que la Secretaria de Educacion proyecta el acto
administrativo relativo al pago de las prestaciones sociales, la decision alli
contenida no corresponde al ejercicio de una afribucidon exclusiva o
auténoma de ella, sino a una funcidon desconcentrada, que cumple, por
disposicion de la ley y del reglamento (Art. 3 del Decreto 2831 de 2005, 3 de
la Ley 91 de 1989 y 56 de la Ley 962), funciones que en princCipio son propias
del Ministerio de Educacion, pero que, se encargan en aquellas como una
estrategia de regionalizacion, de manera que es un atributo del érgano
central competente el reconocimiento y demads decisiones relacionadas

con los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Asi las cosas, no son de recibo los argumentos de falta de competencia
expuestos por la parte impugnante, pues, se estima que es la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, quienes deben responder en conjunto, por el
reconocimiento y pago de las cesantias y sus intereses, concedido al

accionante en la sentencia que aqui se recurre.

En este orden de ideas, no hay lugar a declarar la falta de legitimacion en
la causa por pasiva, alegada por la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG -.

Resuelto lo anterior, esta Sala de Decisién, precisa lo siguiente, dando

respuesta al segundo de los problemas juridicos planteados:

Analizado el expediente, se evidencia que el sefior YAMIL DE JESUS RAMOS
VIDES, en su calidad de docente en la Institucion Educativa Anfonio Lenis del
Municipio de Sincelejo, Sucre, elevd solicitud de retiro parcial de cesantias,
el dia 20 de julio de 201528; pedimento resuelto por el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a fravés de la Secretaria de Educacion del Municipio
de Sincelejo, mediante Resoluciéon No. 0412 de octubre 22 de 2015%,
mediante la cual, reconocio el pago de las cesantias parciales, pagada por

dicho fondo a través de la entidad fiduciaria.

El mencionado retiro parcial de las cesantias, fue debidamente cancelado
al actor, el 29 de enero de 2016, conforme lo senala el comprobante de
pago de la entidad bancaria, obrante a folio 19 del cuaderno de primera

instancia.

Acreditados los anteriores supuestos y atendiendo a la regla jurisprudencial

fijada en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, se evidenciaq,

28 Tal y como se reconoce en la Resolucidn No. 0412 del 22 de octubre de 2015, visible a
Folios 16 — 18 del cuaderno de primera instancia.
29 |bid.

20
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que la resoluciéon proferida por la demandada en respuesta a la peticion de

cesantias presentada, fue expedida por fuera del término legal (15 dias).

En tal sentido, en este asunto, se deberd tener en cuenta la regla
jurisprudencial fijada en la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018,
relativa a la expedicion del acto administrativo por fuera del término de los
15 dias, es decir, que la sancién por mora corre 70 dias hdbiles después de
radicada la solicitud de reconocimiento (15 dias para expedir la resolucion,
10 dias de ejecutoria del acto — Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011-y 45 dias

para efectuar el pago).

Asi, para el caso de la accionante se tiene que la contabilizacion del término
para cancelar las cesantias parciales, inicid el dia hdbil siguiente a la
radicacion de la solicitud, es decir, a partir del 21 de julio de 2015 y fenecid
el 29 de octubre de 2015.

No obstante, se sabe en el proceso, que las cesantias parciales fueron
canceladas el 29 de enero de 2016, de modo, que sin hacer mayores
esfuerzos, se infiere que el Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, canceld extempordneamente la
erogacion social mencionada, en consecuencia, se configura la penalidad
pecuniaria en confra del ministerio, establecida en el paragrafo del arficulo
5°dela Ley 1071 de 2006, que corresponde a un dia de salario por cada dia

de retardo.

Vale anotarse en este punto, que la Sala no andaliza lo relacionado con el
cdlculo aritmético de la sancidn moratoria, en tanto, no fue objeto de
apelacion y no se trata de un derecho laboral del cual se predique su
irenunciabilidad; empero, si se debe anotar, que como quiera que la parte
accionante expresa que le fue reconocida la suma de $6.716.988.00, la
entidad demandada sélo deberd reconocer a favor del demandante, en
caso que la hubiere, la diferencia que resulte a su favor luego de aplicar la
anterior formula; de lo contrario, deberd entenderse que la suma

reconocida por sancion moratoria se encuentra debidamente cancelada.

21
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Por ofro lado, en cuanto a lo expuesto por la entidad recurrente, referente
a gue solo podia pagar la prestacion cuando existiera la disponibilidad
presupuestal, ya que no contaba con los recursos suficientes para el pago
de todas las cesantias que se encontraran en trdmite, se senala, que dicho
argumento no es de recibo, toda vez que la normatividad analizada en el
acdpite antecedente, es clara en su objetivo, que no es otfro, que imponer
el pago oportuno de las cesantias de los trabajadores, dentro de los plazos
legalmente establecidos, para lo cual, la entidad debe prever tales

eventualidades, disponiendo o necesario en su presupuesto.

En efecto, son las mismas normas sobre la materia, las que disponen el
término de 70 dias, para que la entidad publica nominadora cumpla con el
pago de la respectiva obligacién prestacional, por tanto, no se acepta la

defensa expuesta por la demandada para justificar la mora en que incurrio.

En este orden de ideas, esta Sala de Decisidon, confirmard la sentencia

recurrida, adiciondndose que la entidad demandada sélo  deberd

reconocer a favor del demandante el valor indicado, en caso que la

hubiere, la diferencia gue resulte a su favor luego de aplicar la anterior

formula y descontar lo reconocido v pagado por valor de $6.716.988.00.

3. CONDENA EN COSTAS. SEGUNDA INSTANCIA

En virfud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1° y 2° del articulo 365 del Codigo General del Proceso,
condénese en costas a la parte demandada vy liquidense, de manera
concentrada, por el A quo, de conformidad con lo preceptuado en el Art.
366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo, lo concerniente a las

agencias en derecho, de ambas instancias.
En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal

Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

22
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FALLA:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia adiada 29 de
junio de 2018, proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral de
Sincelejo, conforme lo considerado en la parte motiva de esta decision, el

cual queda de la siguiente manera:

“La _entidad demandada sélo deberd reconocer a favor del
demandante el valor indicado, en caso que la hubiere, la
diferencia _que resulte a su favor luego de aplicar la anterior
formula y descontar lo reconocido y pagado por valor de
$6.716.988.00".

SEGUNDO: CONFIRMESE en lo restante la sentencia apelada.

TERCERO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandada. En firme la presente providencia, por el A quo, de manera
concentfrada, REALICESE la liquidacién correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C. G. del P.
CUARTO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacién en
el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesidon de la fecha, Acta No. 0111/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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