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Cartagena de Indias D. T. y C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022).

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado 13001-33-33-003-2019-00263-00

Demandante Luz Edith Requena Guerrero

Demandado Nacion - Ministerio de Educacion -FOMAG

Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Confreras

Tema Sancidén por mora en el pago de cesantias a docentes

Il. PRONUNCIAMIENTO.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 2 de agosto de 2021, mediante |la
cual el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

En atencién a lo dispuesto en los articulos 18 de la Ley 446 de 1998 y 63 A de la
Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, esta Corporacion procederd a
dictar sentencia sin consideracion al orden o turno que corresponde al asunto.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. Demanda.
a). Pretensiones.

La parte demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A.,
contra la Nacidon - Ministerio de Educacion —Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, presenté demanda en la que solicitd las siguientes
declaraciones y condenas:

1. Declarar la existencia de un acto ficto configurado el dia 05 de junio de 2019,
producto de la reclamacion de la sancién moratoria presentada el dia 05 de
marzo de 2019, pago tardio de las cesantias.

2. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 05 de junio de 2019,
frente a la peticion presentada el dia 05 de marzo de 2019, en cuanto nego el
derecho a pagar la sancién moratoria establecida en la Ley 244 de 1995y Ley
1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo,
contados desde los sesenta y cinco (65) dias hdbiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo
efectivo el pago de la misma.

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que la Nacidn - Ministerio de
Educacion —-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (vinculado
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el Departamento de Bolivar- Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar
por tenerinterés en las resultas del proceso)le reconozca y pague la sancién por
mora establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1)
dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco
(65) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la
entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

CONDENAS

1. Condenar a la (...), a que se le reconozca y pague la sancidén por morad
establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006 a mi mandante,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde
los sesenta y cinco (65) dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de
la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Que se ordene a la (...) dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este
proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de este tal
como lo dispone el articulo 192 y siguientes del C.P.A.C.A.

3. Condenarala (...) alreconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya
lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la sancién
moratoria referida en el numeral anterior, tomando como base la variacion del
indice de precios al consumidor desde la fecha en que se efectud el pago de
las cesantias, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin
al presente proceso.

4. Condenarala(...)) alreconocimiento y pago de intereses moratorios a partir
de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se efectué el pago de la SANCION MORATORIA reconocida en esta
sentencia.

5. Condenaren costas a (...) de conformidad con lo estipulado en el articulo 88
del cdédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el articulo 392 del cédigo
de procedimiento civil, modificado por el articulo 19 de la ley 1395 de 2010.

b). Hechos

Para sustentar sus pretensiones la demandante, afirmd, en resumen, lo siguiente:

En su condicion de docente oficial radicd el 8 de marzo de 2018 ante la
Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar una solicitud de
reconocimiento y pago de sus cesantias, las cuales fueron reconocidas mediante
Resolucion No. 2370 del 27 de junio de 2018, y canceladas el 2 de octubre de
2018.

Al haberse solicitado las cesantias el dia 8 de marzo de 2018, el plazo para
cancelarlas se vencia el dia 25 de junio de 2018, pero fueron consignadas el 2 de
octubre de 2018, por lo que transcurrieron 99 dias de mora, contados a partir de

los 65 dias hdbiles que tenia la entidad para cancelarla.
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El 5 de marzo 2019 solicitd el reconocimiento y pago de la sancidon por mora, la
cual fue negada mediante el acto demandado.

c) Normas violadas y concepto de la violacion.

La demandante senald como normas violadas las siguientes: Ley 91 de 1989,
articulos 5y 15; Ley 244 de 1995, articulos 1y 2; y Ley 1071 de 2006, articulos 4y 5.

Como concepto de la violacidon manifestd que el pago de las cesantias de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
algunos eventos, ha demorado hasta 5 anos; contrario al pago de las cesantias
de los demds servidores del estado, que son canceladas a mads tardar dentro de
los 30 dias siguientes a su solicitud.

En virtud de estas circunstancias, fueron expedidas de manera progresiva la
Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante las cuales se establecié un
término de 15 dias después de radicada la solicitud para resolver la solicitud y 45
dias después de expedido el acto administrativo de reconocimiento, para
cancelarlas.

Sin embargo, a pesar de que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago de las cesantias no debe superar los 65 dias hdbiles
después de haber radicado la solicitud, la entidad demandada cancela las
cesantias por fuera de este término, lo que genera una sancidon equivalente a un
dia de salario por cada dia demora, con posterioridad al dia 65 y hasta cuando
se efectle el pago.

La Ley 91 de 1989, en su articulo 2, establece que las prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado que se causen a partir del momento de su
promulgacion son de cargo de la Nacion, y serdn pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sostuvo que tiene la calidad de docente nacional o nacionalizado y la
prestacion fue reconocida con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
91 de 1989, porlo que el pago de la sancidn moratoria estd a cargo de la entidad
demandada.

A pesar de que dicha Ley fue sustituida por la ley 1071 de 2006, fue clara la
intencion del legislador de buscar que, una vez el empleado quedara cesante
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de su empleo, pudiera obtener rapidamente unos recursos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos por la pérdida de su frabajo.

Inicialmente la sancidén solo hacia referencia a las cesantias definitivas, pero con
la entrada en vigencia de la Ley 1071 de 2006, la proteccion consistente en que
el frabajador pudiera obtener su pago de la cesantia antes de los 65 dias después
de radicada la solicitud fue ampliada a la cesantia parcial.

3.2. Contestacion.

a). El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio!: se pronuncio
respecto de cada uno de los hechos de la demandante, manifestando como
ciertos algunos de estos de acuerdo con la documentacion anexada por el
demandante , y en resumen manifestd que la Ley 91/89 establece que el pago
de las prestaciones sociales de los docentes estd a cargo del Fondo, y el artficulo
2 del Decreto 2831 del 2005 establece el procedimiento a seguir frente a las
solicitudes de reconocimiento, y senala que deberdn ser radicadas en la
secretaria de educacion, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la
respectiva entfidad territorial cerfificada, a cuya planta docente pertenezca o
haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario
adoptado para el efecto porla sociedad fiduciaria encargada de administrar los
recursos del FOMAG.

El Fondo es quien fiene la funcion del pago de las prestaciones sociales; sin
embargo, se disend un trdmite en el que se encomienda a las secretarias el
trdmite de solicitudes en general y la expedicion del acto de reconocimiento y,
por otro lado, se encarga a una sociedad fiduciaria - FIDUPREVISORA S.A.-, la
administracion de los recursos del Fondo y el pago de las prestaciones
reconocidas, luego de contar con el acto administrativo emitido por la secretaria
de educacion y previo trdmite legal para su concesidn, que comprende los
reportes de todos los entes comprometidos dentro del salario del docente,
conforme a derecho y a la mayor brevedad posible, segun la disponibilidad de
recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Los actos administrativos mencionados llevan inherente una condicion
suspensiva, que en el presente caso es la disponibilidad presupuestal con la que
cuente segun los recursos provenientes de Ministerio de Hacienda y Crédito

! Fs. 58-78
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PuUblico, y esta sujecion a las decisiones del Ministerio es la que precisamente
influye en el pago tardio que aduce la actora.

La Corte Constitucional exige respetar el orden de las solicitudes de pago y tener
en cuenta la disponibilidad presupuestal. Por lo tanto, se desconocen los
principios y la jurisprudencia constfitucional, cuando se reconoce intereses
moratorios y/o indexacion en casos en que se pagan efectivamente las cesantias
atendiendo el furno de atencion correspondiente y la asignacion presupuestal
destinada para tal efecto, de acuerdo al principio de Igualdad.

Las etapas, términos y demds formalidades para el frdmite de las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al FOMAG,
estd consagrado en el Decreto 2831 de 2005, que reglamentd el inciso 20 del
arficulo 3¢y el numeral é° del articulo 70 de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la
Ley 962 de 2005.

Agrego que, en todo caso antfe el eventual escenario de una condena en contra
de la entidad, no puede accederse a las pretensiones en los términos
deprecados en la demanda pues quedd demostrado que la fecha en la que
estuvo a disposicion los dineros fue el 27 de julio de 2018, el cual no fue cobrado
y se reprogramo nuevamente para el dia 2 de octubre de 2018, como
errdbneamente indica la apoderada en sus argumentos en la demanda.

3.3. Sentencia de primera instancia (fs. 171-177).

La Juez Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de
2 de agosto de 2021, accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda,
en los siguientes términos:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto ficto configurado el dia 5 de junio de
2019, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria
formulada el 5 de marzo de 2019 por la sehora LUZ EDITH REQUENA GUERRERO
ante la enfidad demandada.

SEGUNDO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
reconocer y pagar en favor de la senora LUZ EDITH REQUENA GUERRERO,
la suma de TRES MILLONES  SETECIENTOS  SESENTA Y TRES MIL
TRESCIENTOS VEINTICINCO PESOS ($3.763.325) por concepto de la sancidn
moratoria por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias, consistente en
un dia de salario por cada dia de retardo, en el periodo de 31 dias comprendido
entre el 26 de junio de 2018 y el 26 de julio de 2018.

No se aplica la indexacion del articulo 187 del CPACA por serincompatible.

TERCERO: No condenar en costas a la parte vencida, por no aparecer
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causadas.

CUARTO: La entidad demandada deberd cumplir esta decision en los
términos de los articulos 192 a 195 del CPACA (...).”

Para sustentar su decision la Juez A-quo afiimd que estd demostrado que la
solicitud de las cesantias fue presentada el 8 de marzo de 2018, y que los 70 dias
hdbiles siguientes se extendian hasta el 25 de junio de 2018; es decir, que a mads
tardar en esa fecha la administracion debid efectuar su pago. No obstante, el
mismo solo fue realizado el 27 de julio del 2018, por lo que se causaron 30 dias de
mora.

3.4. Del recurso de apelacién (fs. 163 -169 Documento 1 - expediente digital).

La parte demandante manifestd que estd en desacuerdo con el fallo apelado,
porque el cerfificado de pago suministrado por la Fiduprevisora S.A. no
demuestra que se le hubiere notificado que el pago de las cesantias parciales
estaba a su disposicion desde el 27 de julio de 2018.

Contrario alo manifestado, todos los dias acudia a alguna de las sedes del Banco
BBVA sin que hubiera evidencia de la consignacion de las cesantias parciales, y
es a la accionada quien debe demostrar que le notificaron de que el dinero se
enconfraba a disposicion para el respectivo cobro, pues prdcticamente le tocd
adivinar en que dia le iban a pagar las cesantias porque nunca se le dio
informacidn al respecto.

Es indiscutible que mediante un acto administrativo le fueron reconocidas las
cesantias y que solo le fueron pagadas 99 dias después de haber transcurrido los
términos legales, cuando han debido ser canceladas a los 70 dias hdbiles
siguientes de haberlo solicitado.

Para efectos de calcular los extremos de la mora y el valor de la sancidon, debe
tenerse en cuenta que la fecha de pago efectiva corresponde al 2 de octubre
de 2018, y ha debido efectuarse a mas tardar el 25 de junio de 2018, teniendo en
cuenta que esa fecha se constituyd como dia limite posterior a los 70 dias hdbiles
siguientes contados a partir de radicada la solicitud de reconocimiento y pago
de cesantias, la cual fue elevada el dia 8 de marzo de 2018, tal como se
evidencia en la resolucidon que las reconocid, lo que demuestra que
transcurrieron 99 dias de retardo para el pago.

3.5. Tramite procesal en segunda instancia
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Mediante auto del 16 de marzo de 2022 se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, y se corrid traslado a las partes para que
presentaran alegatos de conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera
concepto de fondo (fs. Documento 03 — expediente digital).

Las partes no presentaron alegatos y Ministerio Publico no rindid concepto.

IV.CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas procesales propias de la instancia sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado,
procede el Tribunal a decidir de fondo el recurso en estudio.

V- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
senfencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, situacion
que se evidencia en el sub-lite.

5.2. Problema juridico.

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas allegadas al
proceso, si el juez de primera instancia hizo una valoraciéon errdnea de los dias
incurridos en mora por dicha entidad, hecho que sirve de base a la sancion. En
caso afirmativo, si se debe revocar la sentencia apelada.

5.3. Tesis de la Sala.

La Sala modificard la sentencia de primera instancia, pues quedd demostrado
que la entidad accionada incurrid en mora en el pago de las cesantias de la
demandante desde el 26 de junio de 2018 hasta el 1° de octubre de 2018,
cuando efectivamente el actor recibid el pago de las cesantias reclamadas,
segun certificacion aportada por la entidad demandada.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial.

5.4.1. De la sancion por pago tardio de cesantias parciales o definitivas en favor
de docentes.
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La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacion de fipo
laboral, que beneficia no sélo al frabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector puUblico, sea cual sea la modalidad bajo la cual
se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion entre la
administracion y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o cuando se dan los
supuestos para su oforgamiento de forma parcial sin que el vinculo laboral cese,
cuando su pago estd relacionado con necesidades de adquisicion o
mejoramiento de vivienda, entre otros motivos previstos legalmente.

Las cesantias de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio se encuentran amparadas por un régimen especial contenido en el
arficulo 15 de la Ley 921 de 1989, en la que se dispone lo siguiente:

“Articulo 15: Numeral 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 fraccidn de ano laborado, sobre el Ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del Ultimo ano.

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 a partir del To. 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 vy sin retroactividad, equivalente a la 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”.

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

Ante la incertidumbre generada por la situaciéon anterior, la Corte Constitucional,
mediante sentencia de unificacion SU-336 de mayo 18 de 2017, preciso:
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“aquellas personas que se desempenan como docentes al servicio del estado
tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se evalle
en cada caso concreto, al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada porla Ley
1071 de 2006.

Lo anterior, porque lo que se busca con el pago de esta prestacion social es,
por un lado, contribuir a la mengua de las cargas econdmicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en
el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer otras
necesidades, como vivienda y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad
del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer
que un frabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus
cesantias, el estado o el empleador demora su pago durante un término
indefinido. Asi mismo, aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos Ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general
en lo 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
gue al momento del retiro del servicio o de la terminacion del contrato, la entidad
publica pagadora incumpla los términos perentorios para la liquidacion,
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o parciales. Al respecto
senalan los articulos 1y 2 de la mencionada ley:

“Articulo 1°. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacidn de las cesantias definitivas, por parte de los
servidores pUblicos de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la
resolucion correspondiente, si reine todos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta,
deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes
al recibo de la solicitud, senaldndole expresamente qué requisitos le hace falta
anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los
términos seAalados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°. La entidad 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
administrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacién social.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias 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 sélo bastard acreditar la no
cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora

en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”
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Cabe senalar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley 1071
de 20062, asi:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los tfrabajadores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

Arliculo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los
mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores
particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

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:

1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y
ampliacion de la misma y liberaciéon 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
presentacion 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
resolucién correspondiente, si reGne todos los requisitos determinados en la ley.

Pardagrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefaldndole 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 articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad puUblica pagadora tendrd un plazo
mdéximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidaciéon 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.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales
de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelaré 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

2Por 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.
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la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora
en el pago se produjo por culpa imputable a este.

Articulo é°.Inspeccién, vigilancia y control. Los Organismos de Control del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Publicos, cumplan con los términos
senalados en la presente ley.

Igualmente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en estricto orden
como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en
falta gravisima sancionable con destitucion.” (Negrillas y subrayas nuestras).

Sobre lainterpretacion de las normas en cita por parte 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 a las siguientes
conclusiones:

“(...) 5.3. Formulacion de las distintas hipdtesis para el reconocimiento de la
indemnizaciéon moratoria por la falta de pago oportuno de las cesantias
definitivas.

(...) Conforme al texto de la norma se presentan varias hipdtesis, a partir de la
peticion del interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto,
asi:

5.3.1 La administracion no resuelve el requerimiento del servidor publico sobre
la liquidacion de sus cesantias.

5.3.2 La administracion no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.

5.3.3. La administracion efectia el reconocimiento de las cesantias.
En este caso pueden ocurrir varias posibilidades:

5.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga.

5.3.3.2. Las reconoce oporfunamente pero las paga tardiamente.

5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y no las paga.

5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente y las paga tardiamente.

5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancion y
el interesado no estd de acuerdo con el monto reconocido.

En las situaciones aludidas que impliquen discusion respecto del contenido
mismo del derecho la Sala considera que la accidn procedente es la de nulidad
y restablecimiento del derecho de cardcter laboral, en razén de que el origen
de la suma adeudada es una acreencia laboral.

En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resoluciéon de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio, que,
en principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de cardcter laboral,
el interesado puede acudir directamente ante lajusticia ordinaria para obtener el
pago mediante la accién ejecutiva. V.gr. hipdtesis 5.3.3.1 y 5.3.3.2. (...)

En suma la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el
reconocimiento de la sancién moratoria es la acciéon de nulidad y
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restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de la
sancién, porque, se repite, en estos eventos procede la ejecucion del titulo
complejo. |(...)

(i) EI acto de reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser
controvertido, cuando el administrado no estd de acuerdo con la liquidacion,
mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

(i) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado por la via
judicial correspondiente, que es la accidn ejecutiva, pero en lo que respecta a
la sancion moratoria deberd demostrarse, ademds, que no se ha pagado o que
se pagod en forma tardia.

(i) El acto de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser cuestionado a
través de la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho si el administrado
se encuentra inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su contenido y no
se produce el pago de la sancién la via indicada es la accién ejecutiva.

(iv] Cuando se suscite discusidn sobre algunos de los elementos que conforman el
titulo ejecutivo, como que no sean claros exoresos y exigibles, debe acudirse ante
esta jurisdiccion para que defina el tema. De lo contrario la obligacion puede ser
ejecutada ante la jurisdiccion ordinaria por la accién pertinente.

Conviene precisar que en la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
siempre existird un _acto atacable. Los expresos de reconocimiento de las
cesantias definitivas y de reconocimiento de la sancién moratoriq, o los fictos frente
alapeticién de reconocimiento de las cesantias definitivas o frente a la peticién
de reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria, por lo que la accién
que debe impetrarse es la de nulidad y restablecimiento del derecho. (...)”
(Negrilla fuera del texto)

Con apoyo en los criterios adoptados por la jurisprudencia comentada procede
la Sala a decidir el recurso bajo estudio.

5.5. Caso concreto.
5.5.1. Hechos probados.

- El 8 de marzo de 2018 la demandante, solicitdé ante la Secretaria de Educacion
Distrital de Cartagena, el reconocimiento y pago de cesantias parciales; las
cuales fueron reconocidas mediante Resolucién No. 2370 de 27 de junio de 2018,
en la que se reconocid y se ordend pagar al accionante, a fravés de la
FIDUPREVISORA, la suma de $ $3.763.325 (fs. 27-28 documento 01 — expediente
digital).

- De acuerdo con constancia de retiro de cesantias allegado al expediente, este
fue puesto a disposicion de la demandante en el Banco BBVA el 2 de octubre de
2018, en el mismo se puede apreciar una observacidon que lleva como titulo
“reprogramacion de cesantias parciales” (f. 29 documento 01 - expediente
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digital).

- De acuerdo con la certificacion expedida por la Vicepresidencia del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio de 17 de noviembre de 2020, el pago de las
Cesantias quedod a disposicion de la demandante el 277 de julio de 2018 y al no
ser cobrado, se reprogramo para el 2 de octubre de 2018 (f. 79 documento 01 —
expediente digital).

- Memorial de 5 de marzo de 2019 la demandante solicitd el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria (fs. 19-20).

3.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el proceso estd probado, y no es objeto de discusidon en segunda instancia,
qgue la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sanciéon
moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

La discusion que se plantea tiene origen en la circunstancia de que, luego de
proferida la Resolucion 2370 de 27 de junio de 2018 de la Secretaria de Educacion
Departamental de Bolivar que reconocié el derecho a las cesantfias de la
accionante, FIDUPREVISORA las consigno el dia 27 de julio de 2018 en una cuenta
suya en el Banco BBVA a disposicion de aquélla, quien no las retirdé en el
transcurso del mes siguiente; razon por la cual fueron reintegradas a
FIDUPREVISORA, entidad que solo volvidé a ponerlas a disposicion de la
accionante posteriormente, siendo en esta segunda oportunidad retfiradas el dia
2 de octubre de 2018.

Estos hechos estdn probados en el proceso y sobre ellos estdn conformes las
partes, quienes en segunda instancia no proponen ninguna discusion sobre el
particular.

Estd claro pues que a cargo del FOMAG - FIDUPREVISORA existia una obligacion
de pagar una suma por concepto de cesantias, y que mientras persistiera la mora
se causaba la sancidn prevista en las normas comentadas, sancién que solo
dejaba de causarse una vez se efectuara el pago.

La confroversia que debe decidir este Tribunal es si el pago se materializd el 27
de julio de 2018 en que FIDUPREVISORA depositd el valor de las cesantias en el
Banco BBVA a disposicion de la accionante, o en la fecha en que ésta
efectivamente hizo el retiro, 2 de octubre de 2018.

Cédigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020

©

icontec

SC5780-1-9

13



@ Conseo superior deiajusions TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Reptbinde Colonibi SENTENCIA No. 022/2022
SALA DE DECISION No. 005

13001-33-33-003-2019-00263-01

SIGCMA

A juicio de la Sala, el pago se materializd en la fecha en que el accionante retird
de una cuenta en el Banco BBVA |la suma de dinero por concepto de cesantias
que FIDUPREVISORA habia puesto a su disposicion.

Lo anterior, porque la satisfaccion de la obligacion de pagar una suma de dinero
- en este caso por concepto de cesantias -, se extingue cuando el pago de
efectUa materialmente, y ello ocurre, en casos como el presente, en el momento
en que se produce el retiro de dicha suma, a partir del cual se transfiere del
patrimonio del deudor (FOMAG) al del accionante acreedor.

La pretension de la accionada de que se considere satisfecha la obligacion de
pagar las cesantias a partir de la fecha en que los dineros fueron consignados en
el Banco BBVA tendria sentido, como alega la parte accionante, si dicha
consignacion se hubiese hecho en una cuenta bancaria de la que la accionante
misma fuera titular, 1o cual no ocurrid en el presente caso. De hecho, ni la
demandante ni la demandada alegan que esto Ultimo ocurrid.

Lo que enrealidad ocurrid, y ello consta en la informacidn contenida en el recibo
de pago obrante a folio 25 del expediente, es que era FIDUPREVISORA, no la
accionante, quien tenia la condicion de cliente de BBVA, y que este Banco le
prestaba servicios a FOMAG - FIDUPREVISORA para pagos en efectivo a sus
acreedores.

En estas condiciones el Unico modo en que la entidad accionada puede
reclamar que se tenga por satisfecho su deber de pagar las cesantias es que
hubiera informado al acreedor la fecha en que puso a su disposicion la suma
debida en el Banco, pues a partir de esta fecha podia retirarla, sin que pudiera
alegarse la existencia de la mora, que habria cesado, dado que la falta de pago
le seria imputable al acreedor y no el deudor.

La solucidon anterior tiene fundamento en el principio constitucional de buena fe
y en el principio nemo auditur propriaom turpitudinem allegans, de acuerdo con
el cual, nadie puede obtener provecho de su propia culpa.

La Corte Constitucional “ha mantenido una linea jurisprudencial respecto del
aforismo “Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”, a través de la cual
sostiene que el juez no puede amparar situaciones donde la vulneracion de los
derechos fundamentales del actor se deriva de una actuacion negligente,
dolosa o de mala fe. Cuando ello ocurre, es decir, que el particular o la autoridad
publica pretende aprovecharse del propio error, dolo o culpa, se ha justificado
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la aplicacion de este principio como una forma de impedir el acceso a ventajas
indebidas o inmerecidas dentro del ordenamiento juridico. Por lo que la persona
estd prima facie en la imposibilidad juridica de obtener beneficios originados de
su actuar doloso”.3

En aplicacion del principio enunciado es claro que, en casos como el presente,
en que el deudor de las cesantias omitid consignar directamente en cuenta de
la que fuera titular el acreedor, y omitid igualmente informarle al acreedor de la
posibilidad de que las refirara en efectivo por autorizaciéon del mismo deudor, la
mora se extiende hasta cuando el acreedor las retird efectivamente.

Como consecuencia de lo anterior la Sala modificard la sentencia apelada y
extenderd el derecho a la sancién moratoria entfre el 26 de junio de 2018 y el 1°
de octubre del mismo ano, en vez de considerar como fecha limite el 26 de julio
de 2018, como habia senalado el juez a quo.

- Condena en Costas.

El articulo 188 del CPACA, remite al articulo 365 del Coédigo General del Proceso,
de acuerdo con el cual se condenard en costas ala parte vencida en el proceso,
0 a guien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

Como el recurso se decidié en forma favorable al accionante, quien lo interpuso,
no habrd condena en costas en segunda instancia.

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

VI. FALLA

PRIMERO: Modificar el numeral segundo de la sentencia apelada, el cual
quedard asi:

SEGUNDO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocery
pagar en favor de la senora LUZ EDITH REQUENA GUERRERO, la sancidon por mora
en el pago de las cesantias, consistente en un dia de salario por cada dia de
retardo, en el periodo comprendido entre el 26 de junio de 2018 y el 1° de
octubre de 2018.

3 Ver sentencia T-122/17; y en el mismo sentido las sentencias C-083 de 1993, SU-624 de 1999, C-

670 de 2004, T-213 de 2008, entre otras.
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SEGUNDO: Se confirma en lo demas la sentencia de primera instancia.

TERCERO: Sin costas en segunda instancia.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen. Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo
XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

335 Wﬂ?f

I BOS AWAREZ
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