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Cartagena de Indias D. T. y C., once (11) de febrero de dos mil veintidds (2022)

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 13-001-33-33-004-2018-00248-01
Demandante: Eucaris Efilvia Ferndndez Martinez
Demandado: Nacion — Min. Educaciéon — FOMAG vy otros
Asunto Sancién moratoria docente

Magistrado Ponente: Edgar Alexi Vdsquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 8 de junio de 2021, mediante la cual el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena accedid a las
pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda (Documento 01 - expediente digital)

3.1.1. Pretensiones: La parte demandante formuld las siguientes:

“1. Declarar que existe un acto ficto o presunto configurado el dia 16 de mayo
de 2017, producto de la reclamacion administrativa presentada el dia 16 de
enero de 2017 por la mora en el pago de las cesantias solicitadas por mi
mandante.

2. Con fundamento en la anterior declarar la nulidad de acto ficto configurado,
en cuanto ese negd el derecho a la sancién moratoria producto del pago
tardio de las cesantias de mi mandante.

3. Declarar que mi poderdante tiene derecho a que la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- (vinculado el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL) le reconozca y pague una sancidn moratoria conforme
alas leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por
cada dia de retardo, contados a partir de los sesenta y cinco (65) dias hdbiles
después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad hasta la
fecha en la que se realizé el pago de la misma.

CONDENAS
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1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL a
pagar una SANCION POR MORA por tener interés en las resultas del proceso) a
que se le reconozca y pague la SANCION POR MORA conforme a las leyes 244
de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de
retardo, contados a partir de los sesenta y cinco (65) dias hdbiles después de
haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad hasta la fecha en la
que se realizé el pago de la misma.

2. Se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
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 Cdédigo de procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. (C. P. A. C. A)

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (Vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de
la disminucién del poder adquisitivo de la sancidn solicitada, tomando como
base la variacién del indice de precios al consumidor desde la fecha en que se
efectud el pago de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin al presente proceso.

4. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (Vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL al
reconocimiento y pago de intereses Moratorios sobre la suma ordenada en la
sentencia que ponga fin a este proceso a partir del dia siguiente de la fecha
de ejecutoria del fallo judicial hasta que se realice efectivamente el pago.

5. Condenar en costas a la parte demandada de conformidad con lo
estipulado en el articulo 188 del cédigo del procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el Articulo 365
del Cédigo General del Proceso.”

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

El 13 de enero de 2014 solicité a la entidad accionada, en su condicidén de
docente oficial, el reconocimiento y pago de las cesantias parciales, las cuales
fueron reconocidas mediante Resolucion 516 del 17 de febrero de 2014 vy
canceladas el 8 de mayo de 2014.

Como solicitd las cesantias el 13 de enero de 2014, pero fueron consignadas el
dia 8 de mayo de 2014 a través de entidad bancaria, por lo que franscurrieron

©)

icontec

$C5780-1-9

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

S



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR SIGCMA
fés Rama Judicil SENTENCIA No. 002/2022

Consejo Superior de la Judicatura

Reptiblicade Colombia SALA DE DECISION No 005
13-001-33-33-004-2018-00248-01

mas de los 65 dias hdbiles que tenia la enfidad para cancelarlas, hasta el
momento en que se efectud el pago.

El 16 de enero de 2017 formuld solicitud de reconocimiento y pago de la sancién
por mora en el pago de la cesantia a la entidad demandada, quien resolvio
negativamente en forma ficta dicha solicitud.

C). Normas violadas y concepto de la violacién.

La parte demandante senald como normas violadas los articulos 5y 15 de la Ley
91 de 1989; 1 y2delaley 244 de 1995,y 4y 5 dela Ley 1071 de 2006.

Como concepto de la violacion 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; confrario al pago de las cesantias
de los demds servidores del estado, que son canceladas a mds tardar dentro de
los 30 dias siguientes a su solicifud.

En virtud de estas circunstancias fueron expedidas de manera progresiva la Leyes
Nos. 244 de 1995y 1071 de 2006, mediante las cuales se establecid 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 establece en su articulo que las prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado que se causen a partir del momento de su
promulgacion son de cargo de la Nacidn, y serdn pagadas por el Fondo Nacionall
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sostuvo que fiene la calidad de nacional o nacionalizado y la prestacion fue
reconocida con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 9?1 de 1989, por
lo que el pago de la sancidén moratoria estd a cargo de la enfidad demandada.
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A pesar de que dicha Ley fue sustituida por la ley 1071 de 2006, fue clara la
infencion del legislador de buscar que, una vez el empleado quedara cesante
en su empleo, pudiera obtener rdpidamente unos recursos para mitigar Ia
ostensible rebaja de sus ingresos por la pérdida de su frabajo.

Inicialmente la sancidn solo hacia referencia a las cesantias definitivas, pero con
la entrada en vigencia de la Ley 1071 de 2006, la proteccidn 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 (documento 6 -
expediente digital) Se opuso a las pretensiones de la demanda vy, en resumen,
manifestd que la Ley 91/89 en su articulo 3° creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
CUyOs recursos seran manejados por una enfidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mdas del 90% del capital.

Agregd que el Fondo es quien tiene la funcion del pago de las prestaciones
sociales; sin embargo, se disend un trdmite en el que se encomienda a las
secretarias de educacion territoriales, la expedicion del acto de reconocimiento
de prestaciones sociales y, por otro lado, se encarga a una sociedad fiduciaria -
FIDUPREVISORA S.A.-, de la administracion de los recursos y el pago de las
prestaciones reconocidas.

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
Publico, 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
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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 tramite de las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al FOMAG,
estdn previstos en el Decreto 2831 de 2005, que reglamentd el inciso 20 del
articulo 32y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la
Ley 962 de 2005.

b). Departamento de Bolivar. (Documento 07 - Expediente digital).

Se opuso a las pretensiones de la demanda vy, solicitdé que se declare la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto las reclamaciones de pago de
las cesantias son manejadas por el FOMAG, entidad que no pertenece ni forma
parte del organigrama del Departamento de Bolivar, por o que su actuar tan
solo se circunscribe a la proyeccién de las resoluciones como representante del
FOMAG.

3.3. Sentencia apelada. (Documento 29 - Expediente digital).

Mediante sentencia de 08 de junio de 2021, el A-quo, accedid a las pretensiones
de la demanda, en los siguientes términos:

“PRIMERO: DECLARAR la existencia del acto administrativo ficto presunto
negativo respecto de la peticion elevada por la sefiora EUCARIS ETILVIA
FERNANDEZ MARTINEZ, en fecha 16 de enero de 2017.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del actfo administrativo ficto o presunto
Declarado en el numeral anterior y por el cual se niega a la docente
demandante el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias parciales, por ella solicitadas el 13 de enero de 2014.

TERCERO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, condenar
a la Nacién, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago a favor de la senora EUCARIS
ETILVIA FERNANDEZ MARTINEZ, a titulo de sancién moratoria por el pago tardio
de sus cesantias parciales, un dia de salario por cada dia de retardo, desde el
25 de abril de 2014 hasta el 7 de mayo de 2014, liquidada con base en la
asignacion bdsica devengada por la actora para la anualidad de 2014, en
cuantia de Un Millén Treinta y un Mil Ochocientos Cincuenta y Dos Pesos con
Nueve Centavos ($1.031.852,9).

CUARTO: Condenase en costas a la parte demandada, Nacién-Ministerio de

Educacién-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio en favor de la parte
actora, las cuales serdn liquidadas por secretaria de conformidad con lo
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dispuesto en el Cdédigo General del Proceso, siempre que aparezcan
demostradas.

QUINTO: A la presente sentencia deberd ddrsele cumplimiento en los términos
previstos en los articulos 187, 189,192 y 195 del CPACA. (...)"

Para sustentar su decision, afirmd que como la demandante presentd solicitud
de reconocimiento y pago de las cesanfias el 13 de enero de 2014; la
demandada tenia hasta el 25 de abril de 2014 para realizar el pago y no lo hizo.

Por lo anterior, la demandante tiene derecho a que se le pague a fitulo de
sancion moratoria, un dia de salario por cada dia de retardo, desde el 25 de aboril
de 2014 hasta el 7 de mayo de 2014.

3.4. Recurso de apelacién. (Documento 21 - expediente digital).

La accionante solicitd revocar los numerales tercero y cuarto de la sentencia
apelada, por las siguientes razones:

Manifesté estd probado que el actor presentd solicitud de reconocimiento y
pago de cesantias el 13 de enero de 2014, los 70 dias vencieron el 24 de abril de
2015, la mora se causo a partir del 25 de abril 2014, la fecha en la que estuvo a
disposicion los dineros fue el 28 de albril de 2014, por lo que transcurrieron 03 dias
de mora, pero el juzgado condend el pago de la sancidn moratoria desde el 25
de abril de 2014 hasta el 7 de mayo de 2014; teniendo en cuenta solo la fecha
del sello del banco BBVA.

Senald que, de acuerdo con la certificacion de pago de las cesantias allegada
con los alegatos de conclusidon presentados en primera instancia, quedod
acreditado que las cesantias fueron pagadas el 28 de abril de 2014 y no el 8 de
mayo de 2014.

Po otro lado, senald que no se debidé condenar en costas, toda vez que las
pretensiones fueron concedidas parcialmente; ademds, de que la condena en
costas no se rige por un concepto objetivo, sino que exige por parte del operador
juridico una valoracion subjetiva para su condena, no basta simplemente que la
parte sea vencida, sino que debe realizarse una valoracion de las conductas
desplegadas por esa parte vencida. En otfras palabras, solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su
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comprobacion.

Cité en su apoyo senfencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado de 5
de octubre de 2001, que establece el criterio subjetivo de la condena en costas.

3.5. Actuacion procesal en segunda instancia.

Surtido el tramite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante auto de
21 de septiembre de 2021 se admitio el recurso de apelaciéon presentado contra
el fallo de primera instancia (Documento 39 - expediente digitalizado). y
mediante auto de 6 de octubre de 2021 se corrid traslado a las partes para que
presentaran alegatos de conclusidon y al Ministerio Publico para que emitiera
concepto de fondo (Documento 43 - expediente digital).

La parte demandante no presentd alegatos, el Agente del Ministerio PUblico no
emitid concepto.

El FOMAG presentd alegatos de conclusion y reiterd en lo sustancial lo expuesto
en el recurso de apelacion).

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trdmite descrito sin que se adviertan irregularidades que invaliden la
actuacioén, procede este Tribunal a decidir el recurso de apelacion interpuesto
contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del arficulo 153 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos.

5.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer de conformidad con las pruebas que se
alleguen al proceso, si el juez de primera instancia hizo una valoracion errénea
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de los dias incurridos en mora por dicha entidad y sobre los cuales debe ser
sancionada.

Asi mismo corresponde establecer si es procedente la condena en costas en la
primera instancia, de conformidad con lo previsto en el arficulo 188 del
C.P.A.C.A., y normas concordantes del C. G. P., o si, por el confrario, debe
revocarse.

5.3. Tesis de la Sala

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, pues quedd demostrado
que la entidad accionada incurrid en mora en el pago de las cesantias de la
demandante durante 13 dias, contados desde el 25 de abril de 2014 hasta el 7
de mayo de 2014, cuando efectivamente el actor tuvo a su disposicion las
cesantias reclamadas, de acuerdo con las pruebas allegadas en la oportunidad
procesal.

Finalmente, se confirmard la decision de condenar en costas en aplicacion del
criterio objetivo.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial

5.4.1. De la sancion por pago tardio de cesantias parciales o definitivas en favor
de docentes.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacion de tipo
laboral, que beneficia no sélo al frabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, 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 otorgamiento 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 91 de 1989, en la que se dispone lo siguiente:

“Articulo 15: Numeral 3. Cesantias.
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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 fracciéon de ano laborado, sobre el U(ltimo 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 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 vy sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificaciéon 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 trascrita no establece expresamente la sancidn por la mora en la
cancelacion de las cesantias a los docentes, generando decisiones disimiles, en
las cuales jueces, magistrados y Consejo de Estado han negado o concedido el
pago de la sancion, lo que se fraducia 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 situacion anterior, la Corte Constitucional,
mediante sentencia de unificacion SU-336 de mayo 18 de 2017, precisdé que
aquellas personas que se desempenan como docentes al servicio del estado
tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se evalue
en cada caso concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006.

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 ofro -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 trabajador,
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

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

©)

icontec

$C5780-1-9



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR SIGCMA

f%’ I((:?)rr'\‘sac::gif;lnor de la Judicatura SENTENCIA No. ’002/2022
Repiblica de Colombia SALA DE DEClSlON No 005

13-001-33-33-004-2018-00248-01

publicos, su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos
Jltimos y, por lo tanto, les es aplicable el regimen general en lo no regulado en el
réegimen 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 liquidacion de las cesantias definitivas, por parte de los
servidores pUblicos de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la
resolucién correspondiente, si reune 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, seAaldndole 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 puUblica 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 liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion 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.”

Cabe senalar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley 1071
de 2006!, asi:

“Arficulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores 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

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.
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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 vy liberacién de gravdmenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cényuge 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 hébiles 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 retne todos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. 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, 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 articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacién 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.

Pardgrafo. 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 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).
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El Consejo de Estado en sentencia de unificacion SUJ-012-S2 de 18 de julio de
2018, radicacion 73001-23-33-000-2014-00580-01, senald que a los docentes
oficiales si les son aplicables, en materia de sancidn moratoria, las previsiones de
la Ley 244 de 1995 y disposiciones complementarias. Y en dicha providencia
dispuso:
“PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de
Estado, para sehalar 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
sancién moratoria por mora en el pago de las cesantias.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de
Estado para senalar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias, las siguientes reglas:

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales
se expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion
moratoria corre 70 dias hdbiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucidn; i) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

i) Asi mismo, 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 codmputo del término de ejecutoria. Pero si el
acto no fue nofificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd
considerarse el término dispuesto en la ley? para que la entidad intentara
nofificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
nofificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso,
y 1 mds para perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando
el peticionario renuncia a los términos de nofificacion y de ejecutoria, el acto
adquiere firmeza a partir del dia que asilo manifieste. En ninguno de estos casos,
los términos de notificacion correrdn en contra del empleador como
computables para sanciéon moratoria.

iii) Cuando se interpone recurso, 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.

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de
Estado para senalar que, en tratdndose de cesantias definitivas, el salario base
para calcular la sancién moratoria serd la asignacién 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 bdsica vigente almomento de la causacién de la mora sin que varie
por la prolongacién en el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de Estado
para senalar que es improcedente la indexacion de la sancién moratoria por

2 Articulo 69 CPACA.
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pago tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 187 del CPACA.

QUINTO: Senalar que el efecto de la presente sentencia de unificacion serd
retrospectivo, y por ende, aplicable de manera obligatoria los tramites
pendientes de resolver en sede gubernativa y judicial. Por lo anterior, esta
providencia no podrd aplicarse de manera retroactiva, respetando asi la cosa
juzgada de los conflictos decididos con antelacion.

Asimismo, que al reconocer un derecho, serd extensible en los términos previstos
en los articulos 10, 102 y 269 del CPACA".

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

5.5. Caso concreto.

5.5.1 Pruebas relevantes para decidir.

- Resolucion N° 0516 del 17 de febrero de 2014, por medio de la cual se ordena
se reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial para compra de vivienda
a favor del demandante y, en la cual consta sello del banco BBVA de 8 de mayo
de 2014, en el cual se indica “pagado por caja” (fs. 12-15 documento 01 -
expediente digital).

- Memorial de 16 de enero de 2017, mediante el cual la accionante solicitd el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, la cual fue negada mediante el
acto ficto demandado (fs. 22-23).

5.4.2 Andlisis criticos de las pruebas frente al marco juridico.

El siguiente es el cronograma que debidé cumplirla demandada, de acuerdo con
las Leyes 244/95y 1071/06.

Radicacién de la solicitud 13 de enero de 20143

Expedicion del acto administrativo de | 3 de febrero de 2014
reconocimiento de las cesantias (15 dias)

Ejecutoria del acto administrativo (10 dias - | 17 de febrero de 2014
CPACA)

8 Ver resolucion de reconocimiento de las cesantias
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Pago de la obligacion (45 dias) 24 de abril de 2014

En primer lugar, debe determinarla Sala cual es la fecha en la que efectivamente
se consignaron las cesantias.

La parte demandada insiste en que la fecha en que efectivamente se
consignaron las cesantias es la establecida en la certificacion suscrita por la
Vicepresidencia del Fondo de Prestaciones del Magisterio — Fiduprevisora de 26
de febrero de 2021, en la cual consta que el dinero quedd a disposicidon de del
demandante a partir del 28 de abril de 2014.

No obstante, no pierde vista la Sala que la demandada allegd la prueba con los
alegatos de conclusidon primera instancia y, luego de haberse cerrado el periodo
probatorio; es decir, por fuera de la oportunidad para allegarla, por lo cual no
puede valorarse.

En efecto, el articulo 212 del CPACA, establece las oportunidades probatorias en
los siguientes términos:

“ARTICULO 212. Oportunidades probatorias. Para que sean apreciadas por el
juez las pruebas deberdn solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso
dentro de los términos y oportunidades senalados en este Cédigo.

En primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la prdctica de
pruebas: la demanda y su contestacion; la reforma de la misma y su respuesta;
la demanda de reconvencidn y su contestacion; las excepciones y la oposicion
a las mismas; y los incidentes y su respuesta, en este Ultimo evento circunscritas
a la cuestion planteada.

En segunda instancia, cuando se trate de apelacion de sentencia, en el término
de ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podrdn pedir pruebas,
que se decretardn Unicamente en los siguientes casos”

No obstante, tampoco pueden contabilizarse los dias de mora con el documento
que aporta la demandante, pues es una constancia que acredita la fecha en
que se le pago el dinero correspondiente a las cesantias reclamadas vy el servicio
prestado por la entidad bancaria, pero no se refiere a la fecha en que fue
recibida por el Banco y estuvo a disposicion del docente.

Adicionalmente, el accionante no demostré que hubiera acudido a la entidad

bancaria a partir del dia 25 de abril de 2014 para retirar sus cesantias, ni que ésta
se haya negado a efectuar el pago, alegando la falta de recursos girados por
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FIDUPREVISORA.

Se concluye de todo lo anterior que las cesantias debieron pagarse a mas tardar
el 24 de abril de 2014; sin embargo, como no hay prueba efectiva de la fecha en
que se puso a disposicion del demandante las cesantias, se modificard la
sentencia apelada, en el senfido de ordenarle a la demandada que reconozca
y pague los dias de mora a partir del dia siguiente en que debid pagarlas (25 de
abril de 2014) hasta el dia anterior en que efectivamente puso a disposicion de
la demandante las cesantias parciales.

- Finalmente, manifestd el apelante que no se le debe condenar en costas,
porgue no se probd la causacion de las mismas, y citd en su apoyo la sentencia
de la Seccion Segunda del Consejo de Estado de 5 de octubre de 2001, en la
cual se senala “por lo cual se precisa que esta no puede ser impuesta por el
simple hecho de resultar vencida una parte dentro de un proceso judicial
adelantado ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, toda vez que
para adoptar esa decision, se debe establecer y estar comprobado en el
proceso, que la parte vencida realizd conductas temerarias o de mala fe que
conduzcan a dicha condena. Ademas, las costas deben estar probadas en el
proceso, lo que quiere decir, que no pueden ser impuestas de manera
automdtica”.

En reciente providencia de la Subseccion “"A” de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado4, se reiteré que la condena es objetiva y senald lo siguiente:

En atencidén a lo sefalado en el articulo 1885 de la Ley 1437 de 2011 y en el literall
b del articulo 625 del C.G.P., en la sentencia se decidird sobre la condena en
costas, con aplicacién de las normas previstas en el Ultimo de los estatutos
mencionados, el cual, en el numeral 1 de su articulo 365¢ dispone que se

4 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A,
Consejera ponente: Marta Nubia Veldsquez Rico, 5 de marzo dos 2021, Radicacién nimero:
25001-23-36-000-2016-01307-02(62255).

5 Este articulo fue modificado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021; no obstante, dicha
modificacion no se aplica al presente asunto, pues como lo dispuso el articulo 86 ibidem
“los recursos interpuestos, la prdactica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los
incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirdn por las leyes
vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las
audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes
o0 comenzaron a surtirse las notificaciones”.

6 Articulo 365 C.G.P.: “En los procesos y en las actuaciones posteriores aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas: 1. Se condenard en costas
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condenard en costas a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion.

La condena depende de un factor objetivo, del hecho de ser vencido en el
proceso, y no de la conducta desplegada por las partes, por tanto, se impondrd
la condena en costas correspondiente a la segunda instancia, en cuanto el
recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante en contra del fallo
del a quo fue resuelto de manera desfavorable.

Finalmente, se observa que el a quo condend en costas a la parte
demandante; decisién que fue materia del recurso de apelacién en el cual la
parte actora senald que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 dispuso dicho
gravamen siempre y cuando alguna de las partes hubiera actuado con
temeridad vy, en el sub judice, los actores se encontraban en una situacién de
indefensidén manifiesta como victimas de desplazamiento forzado y personas de
€s5Casos recursos, quienes actuaron de buena fe paraincoar el medio de control
de reparacion directa, razdn por la cual solicité que se revocara dicha
condena.

Al respecto advierte la Sala, gue en la apelacidn de la sentencia de primera
instancia no se pueden controvertir las costas impuestas por el a quo, toda vez
qgue el articulo 366 numeral 5° del CGP es claro en senalar taxativamente g
forma como las partes pueden controvertir la liquidacién de dicho gravamen.

No obstante, se observa que en el sub judice la parte apelante no estd
cuestionando el monto de la condena sino el fundamento de su procedencia,
con los argumentos de que los demandantes actuaron de buena fe, que han
sufrido desplazamiento forzado y que carecen de recursos; sin embargo, la Sala
también los encuentra improcedentes, dado que, en primer lugar, en materia
de costas las normas aplicables al asunto formulado son el articulo 188 de la Ley
1437 de 2011 vy el literal b del articulo 625 del C.G.P., mas no el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 y su condena depende de un factor objetivo, del hecho de ser
vencido en el proceso, y no de la conducta desplegada por las partes.

Este Tribunal acoge vy prohija los criterios expuestos en la sentencia franscrita, los
cuales adoptan un criterio objetivo para decidir la condena en costas
procesales.

Se advierte que el juez condend en costas con base en un criterio objetivo —
valorativo y, en aplicacion al articulo 365 del CGP., atendiendo a que no se
accedid a las pretensiones de la demanda.

Por lo expuesto, la Sala confirmard en ese sentido la condena en costas de la
sentencia apelada.

a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacidn, casacién, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto (...) (subrayas de
la Sala).
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5.6.3. Condena en costas.

Aplica la Sala el arficulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Codigo
General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion.

En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandada en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de
gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte demandante,
condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera
Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General
del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores: i) el trdamite del recurso,
i) la naturaleza del proceso vy iii) la gestion de la parte demandante.

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: Confirmar la sentencia apelada.

SEGUNDO: Condénese en costas procesales en segunda instancia a la parte
demandada, las cuales que serdn liquidadas por el Juzgado de origen, de
conformidad con los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

TERCERO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Justicia XXI -
TYBA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados

.
%& (Ll &
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

IL BOS AWAREZ
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