153 /zc

Rarsa }udm‘ﬁ

3 (':o:xwgoﬁuyerwrdt hkxd:mtura TRIBUNAL ADM'N'STRAT'VO DE B°L|VAR
Rwﬁbmtfecmmbm . 'SALA DE DECISION No. 2: DESPACHO 03
R ’ ' SENTENCIA No. /2018 .

SIGCMA

' ' 13001-33-33-001-2016- 00259 01
Cor’rogenc de- Indlos D Ty C qumce (15) de Junlo de dos mil dIeCIOChO

(2018)

‘ Me'dio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
Radicado . . 13001-33-33-001-2015-00259-00 -
Demandante RUTH MARiIA RODRIGUEZ CASSIANI - _ 8

o o - NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
Demandado = FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
x , FRE MAGISTERIO-DISTRITO DE CARTAGENA :
Temd . ~ |SANCION MORATORIA DOCENTE -

| Magistrada Ponente CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE -

Procede la Sala Fija de Decisidon No. 02 del Tribunal Administrativo de Bolivar
a pronunciarse . respecfo del ‘recurso de apelaciéon interpuesto por la
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO contra la sen’rencm de fecha siete
- (07) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado
Primero Administrativo - del Circuito de Car’rcgeno que concedid  las
. prefenaones de Io demcndo ‘

- |. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA = s
1.1 HECHOS
1.1.1 Eldia 21:de nowembre de 2012 sohcﬁo el reconoc:lmlen’ro y pogo de

las cesonhds a que ’renlo derecho por. laboror como docen’re del
Distrito de Cor’rogeno , , v :

1.1.2 . Por medio de Resolumon 1975 del 01 de abril de 2013, le reconocieron
las cesantias solicitadas y se le cancelaron el 15 de agosto de 2013, es
decir con una mora de 169 dias contados a partir de Ios 65 dias hoblles _
que tenia la entidad poro hacer el pago. ' B

1.1.3 El 26 de marzo de 2015; sollcn‘o el reconch‘mie'n’ro 'y pago de la
: sancién moratoria, emitiéndose el Oficio No. 2015RET1656 del 23 de
. abril de 2015, en el cual se niega’ el pogo de Ia O|Udld0 sonc&on '

‘ '1 2 PRETENSIONES

Declarar: i) La nulidad del Oficio No. 2015RE1556 del 23 de abril de 2015 por
medio del cual se negd el reconocimiento y pago de la sancidén moratoria
establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006 equivalente a un dia
de salario por. cada dia de retardo, contados desde los 65 dias hdbiles
después de haber radicado la solicitud dela cesantia ante la demcndodo
'y hasta ‘cuando se hizo el pago. ii): Que la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DELv
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N\AGISTERIO le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la
Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006. iii) Reconocerle y pagarle los ajustes de
valor a que haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo
'de la sancién moratoria referida en el numeral anterior, tomando como base
la variacion del IPC desde la fecha en que se efectud el pago de la cesantia
‘hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia. iv) Dar cumplimiento al
fallo en los términos de los articulos 192y S.S del C.P.A.C.A. v) Reconocerle y
pagarle intereses moratorios a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la
sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectle el correspondiente
pago vy vi) Las costas del proceso de conformldod con el arficulo 188 del
CPACA. :

1.3 NORMAS VIOLADAS Y'CARGOS DE VIOLACION.

Ley 91 de 1989, Articulos 5y 15.
Ley 244 de 1995, Articulos 1y 2.
Ley 1071 de 2006, Articulos 4y 5.

En sintesis, sefiala que la intencion del legislador fue buscar que una vez el
empleado quedara cesante en su frabajo, pudiera obtener unos recursos
rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o
perderlo, pero el espiritu garantista de la Ley 1071 de 2006, estd siendo
burlado por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los sesenta y cinco dias después de haberla
solicitado, obviando la proteccién de los derechos del ’rrobOJodor

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1 NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO!.

Se opuso a las pre’rehsiones de la demanda y acepté como ciertos los
hechos relativos a la solicitud de la cesantia, su reconocimiento y la
reclamacién administrativa, en tanto que respecto a los demds manifestd
que corresponden es a razonamientos normativos o apreciaciones juridicas.

Sostuvo que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales es quien tiene la

~ funcidén encomendada del pago de las pres’rauones sinembargo se disend

un trédmite en el que las secretarias son encomendadas en la expedicidn del

acto, y gestién de solicitudes en general, y por ofro lado, se encarga a una

sociedad fiduciaria (FIDUPREVISORA S.A) la administracion de los recursos del
Fondo y el pago de Ios pres’roaones sociales.

Ahora blen afirma que FIDUPREVISORA, procede con los pagos, luego de
contar con el acto odmlms’rro’nvo de reconocimiento emitido por la

~ Secretaria de Educacién y segun la dlSpOthlthd de recursos provenientes -
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; es decir el pago se realiza

, LFl. 108- 119 X : .
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-~ cuando existe la dlSpOhthlIde presupuesfcl en estricto orden cronoldgico
de aprobacién y recepcién de resoluciones, tal y como se sostuvo en la
circular 01 de 23 de abril de 2002 expedlda por el Consejo Directivo del
Fondo, o’rendlendo ala Sen’rencm SU 014 del 23 de enero de 2001. -

Asf Iass Cosas,. considera que no pueden generorée in’rereses moratorios y/o .
indexacidn olguno y  contradecir prInCIpIOS ~ constitucionales  y
Jurlsprudenc:|oles cuando la suma de dlnero que se le reconocié y pagd -
efectivamente al demondon’re es oquello producto del turno de atencién
correspondiente y de la asignacién presupues’rol des’nnodo para tal efecfo
de ocuerdo al pruncnplo de |guoldod ‘

De |guol forma monlfesfo que en el caso de Ios docen’res Ios reclamocnones
de cesantias se rigen por el procedimiento fIJOdO porla Ley 91 de 1989 vy el
Decreto 2831 de 2005, que constituye el procedimiento especial aplicable,
que a su'vez difiere sustancialmente de lo estipulado por la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006 y que no con’remplo sancién moratoria -
por el no pago oportuno de las cesantias. No puede entonces hacerse
aplicacion extensiva de la referida sancién, hObldO cuenta del principio de
m’rerpre’rocnon resTrlchvo :

Propuso como excepciones, la inexistencia del derecho: por errénea
interpretacion de la .norma, pago, cobro de o no debido, prescripcion,
compensacién, excepcion genérica o innominada y buena fe.

2.2 DISTRITO DE CARTAGEN'A DE INDIAS? |

Se opuso a todas y cada una de las preTensnones de la demcmdo por
encontrarse ajustado a derecho el Oficio No. 2015RE1556 del 23 de abril de
2015, que respondié de manera negativala sohcr’rud dela oc’roro

Afirma que dicho oc’ro odmlnls’rro’rlvo se fundomen’ro en Ios atribuciones de
las Secretarias de Planeacién como meros entes tframitadores de las
solicitudes de prestaciones sociales de los docentes oficiales, cuya direCCIon‘
general de politica de aplicacién normativa se encuentra en cabeza del
Ministerio de ‘Educacién; teniéndose que el reconocimiento y pago de
aquéllas estd atribuida al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, siendo su administradora la Fiduciaria la Previsora S.A., conforme
lo dispone la Ley 91 de 1989 y su Decreto Reglamentario 2831 de 2005.

Propuso como excepciones, Iegahdcd de la actuacion deI Dls’rrl’ro y el acto
administrativo, falta de legitimacion en la causa por posnvc y excepc:on
gener:co 0 mnomlnoda :

v 2 Folios 51-56 .
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3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS.

En sentencia de fecha siete (7) de diciembre de 2016, dictada en audiencia
oral, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, occedlo
a Ios pre’renmones de la demondc de la referencia.

Uno vez verificado el audio y video, con absoluta dificultad para la Sala de

~ decisiéon, toda vez que en el mismo se fallaron al tiempo cuatro procesos en:
los que se defini6 la litis frente a la cual solo se fiene competencia dentro del

- radicado 13001-33-33-001-2015-00259-01 y que se identificé con el nUmero 4, -
se debid escuchary ver fodo el audio, para extraer del mismo dentro de sus
multiples opor’res los pertinentes al caso concreto, sin que la Solo tenga
compe’rencm funcional frente a las demos Causas.

Preciso la-A quo que, con fundamento en las sentencias de fechas 27 de -
marzo de 2007 y 14 de diciembre de 2015 del H Consejo de Estado, la
sancién moratoria prevista en Ley 244 de 1995 modificada por la.Ley 1071
“de 2006, siresulta aplicable alos docentes oficiales y no resulta incompatible
con el régimen especial de los mismos, y que ella se causa 70 dias después
de presentada la solicitud de cesantias, precisando que el caso particular
el FOMAG omitié el cumplimiento de los términos consagrados en la Ley
tanto para el reconocimiento como para el pago . de las cesantias
- reclamadas por la demandante, incurriendo en mora de 163 dias como
quiera que la reclamacién de las cesantias se efectto el 21 de noviembre:
del 2012 debiendo haberlas pagado el 4 de marzo del 2013 y éste tan sélo
se efectuo el 15 de agosto de 2013, lo que arrojdé un sanacién moratoria de
$12.568.326. ‘ :

Concedié el djuste de valor de la sancién moratoria .y ordend el
reconocimiento de intereses conforme al articulo 192 del CPACA.

Precisd que es el FOMAG el Ilcmodo a responder por el pcgo de las

cesantias de los docentes, y por lo tanto de la sancidén que se genere en el

pago de la misma, prosperando en ese senfido la excepcion de falta de

legitimacién en la causa por pasiva invocada por el Dls’rrl’ro de Cartagena
~ de Indics.

4. RECURSO DE APELACION DE LA DEMANDADA4

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, impugné la
decision recalcando que para el caso especifico de los docentes las
reclamaciones de cesantias deben tramitarse bajo el procedimiento fijado
en la ley 91 de 1989 y en el Decreto 2831 de 2005, lo cual difiere
sustancialmente de lo estipulado en la Ley 244 de 1995 modificada por la
Ley 1071 de 2006, por tanto no se puede hacer extensiva una sancion
establecida en una norma generol para un procedlmlen’ro que con’remplo

-3 Fl.121-127 y CD a folio 131.
4 Fl, 132-138.
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una regulacién especial. ASI mismo, que el juez de instancia no tuvo en
cuenta la falta de competencia del Ministerio de Educaciéon como quiera

- que éste no'in’rerViene'en“el trémite 'y pago de las prestaciones a favor de .
‘los docentes, méxime cuando el acto administrativo acusado no fue

~expedido por esa cartera mlnls’rerlol nien V|r’rud de delegoaon de funcnones :
ni de desconcen’rrocxon '

5. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.
Por auto del 2 de noviembre de 2017, se admitié el recurso de apelacion |
~ contralasentencia de fecha 7 de diciembre de 2016,y se corrié traslado a
las partes 'y al Ministerio PUblico por el término comun de diez (10) dias, para
que dlegaran de  conclusibn 'y rindieran concepto de fondo,
respectivamentes. = - e e o |
6. ALEGATOS DE CONCLUSION.
6.1. Parte demandante.
No alegd decbthUSién.
6.2. quie‘démcmdcdd.‘
~Noalegé de conclusién
7 6.3. Concepio deI Mlnls’reno PUbIICO
' El Mmlsferlo Pubhco no presen’ro concepfo den’rro del presen’re proceso

o 1L CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el exped|em‘e se observa que de conformldod con Io prews’ro en .
el articulo 207 del Cédigo de Procedlmlen’ro Administrativo y de “lo -
Contencioso Admlnls’rro’nvo en el desarrolio de las etapas procesales de
primera instancia se ejercio control de legalidad de las mismas. Revisado el
expediente no se observa iregularidad alguna que impida decidir de fondo

la alzada, toda vez que en el frdmite de la segundo mstcmcuo ’romblen se
respetcron las reglas del debldo proceso E :

L. CONSIDERACIONES -
1. COMPETENCIA
- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Triburial
~ Administrativo -es competente para conocer en segunda instancia de los:

: »recursos de apelacién contra las sen’renaos profendos en pnmero ms’roncm
por los jueces administrativos. S

| 5 F. 149 o S o
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2. ASUNTO DE FONDO
2.1. Problemas juridicos.

Atendiendo a que el Juez de Segunda instancia estd limitado a los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion y a que en el caso
concreto el apelante Unico es el Fondo de Prestaciones Sociales del
‘Magisterio, el cual alegd que no es la autoridad competente para
reconocer y pagar la sancién moratoria.en los términos previstos en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, la Sala habrd de resolver los S|QU|en’res '
intferrogantes que tienden a la defensa de dicha entidad y del
ordenamiento juridico®:

¢la sentencia de primera instancia se debe revocar, porque el Fondo -

de Prestaciones Sociales del Magisterio no es competente para
reconocer y pagar la sancién moratoria prevista enlas Leyes 244 de

1995y 1071 de 2006 a favor de los docentes oficiales, derivada del no

pago oportuno de sus cesantias parciales?

~ En caso de que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio sea
competente para reconocer y pagar la sancién moratoria referida, debe la
Sala resolver los siguientes problemas juridicos asociados:

¢.Cudl es el procedimiento que se debe cumplir para computar los dias que
fiene la entidad para el pago de cesantias y el correspondiente
reconocimiento de la sancién moratoria?

¢Hay lugar a los ajustes de valor de acuerdo con el IPC frenfe a la sancién
moratoria por el pago tardio que reconoci6 la juez de primera instancia?

La Sala debe resolver el Ultimo problema juridico consistente en determinar:

¢En el caso concreto, operé la prescripcién prevista en el articulo 151
del Cédigo Procesal del Trabajo, que por analogia se aplica a la
sancién moratoria por el retardo en el reconocimiento y pago de
cesantias a docentes, conforme las Leyes 244 de 1995y 1071 de 20067

s Consejo De Estado, Seccién Tercera, Subseccién A. C. P MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Fecha:
doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017) Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2009-00877-
01(49989).

“Como de manera reiterada lo ha expuesto la jurisprudencia de esta Corporacidns, la competencia
del juez de segunda instancia se rige por el principio de congruencia®, en virtud del cual la alzada se
- decide a partir de los cargos planteados contra la decision recurrida, en tanto que con estos se indica
cudles fueron los yerros o desaciertos en los que se incurrié al resolver la fifis presentada, salvo-que se
trate de circunstancias sin las cuales no sea posible decidir o de las susceptibles de ser declaradas de
oficio, toda vez que estas son consustanciales a la labor de defensa del ordenamiento juridico®”.
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3. Tesis de la Sala - » T ‘

La Sala conflrmaro porcnolmen’re la sen’rencm de pnmercs ms’roncm pues le
asiste razén a'la. A-quo al concluir que. el compefen’re pcro reconocer y
pagar o favor de los docentes oﬂcmles de las enhdodes Terrl’rorlales la
sancién moratoria de las cesantias prevista en las’ Leyes 244 de ]995 Y 1071
de 2006 es el Fondo de Pres’roc&ones SOCIoles del Mogls’reno

Se precisa que Ia en’ndad enel caso concreto tenia 70 d|os hoblles para el
efecto tal como lo concluyd lajuez de primera instancia y gue feniendo en
-cuenta lo expuesto, si hay lugar al'reconocimiento a los ajustes de valor de
acuerdo con el IPC frente a Id sancién moratoria como lo ordeno la A-quo,
en la medida en que ésta es inferior al reajuste monetario y el pago-de
ambas, con lo cual se reconoceria el derecho de la parte. demandante a
recibir lo que le corresponde como consecuencia de la sancién moratoria -
impuesta a la parte demandada; no hay en este caso lugar a reajuste, e ‘
" igualmente se sus’ren’rora que el caso par’nculor no opero Ic prescnpmon ‘

4, Marco normahvo Yy jurlsprudencml

4.1. De la sancién mora’rorla por pago tardio de cescmhc:s parcmles o :
definitivas en favor de docenfes :

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacién de tipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado - sino
también al vinculado: al sector publico, sea cual sea la modalidad baijo la
cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion
entre la administracién y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o
cuando se dan los supues’ros para su oforgamiento de forma porcml sinque
el vinculo laboral cese, como cuando su pago estd reIocxonodo con
necesndodes de odquxsluon o mejoromlem‘o de vwnendo

- Ahora bien, el reconOC|m|enTo y pago de uno pres‘rc:aon social bajo el
esfricto cumplimiento de las disposiciones Iegoles se convierte en un asunto
que adquiere relevancia Constitucional y, en consecuencia exige al
encargado de establecer su viabilidad en cada caso concre’ro la
observonao de Ios prlnc_|p|os cons’n’ruaonoles Ophcobles en mo’reno laboral.

Acorde con lo anterior, la sancién mora’rorlo se encuentra prevns’ro en la Ley
244 de 1995 y tiene lugar siempre que al momento del retiro del servicio o de
la terminacién. del contrato, la entidad publica pagadora incumpla los
términos peren’ronos para la' liguidacién, reconocimiento y pago de Ias
‘cesantias definitivas o porcncles Al respecfo sefialan los articulos 1 y 2-de la
menuonoda ley: :

“ARTICULO ]e Dem‘ro de Ios quince: ( 15) dICJS hdbiles s:gu:em‘es a. la

presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas, por
parte de los servidores rpubllcos de todos los drdenes, la entidad patronal

Cédigo: FCA-008  Versién: 01~ Fecha: 18-07-2017
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deberd expedlr la resoluc:on correspondlenfe, si.reUne todos los requisitos -
determinados en la ley.

o PARAGRAFO. 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 sohcn‘uo’ sefialdndole expresamente qué
- requisitos le hace falta anexar.

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

ARTICULO 2° La enfidad puUblica pagadora tendrd un plazo mdximo de

~_cuarentay cinco (45) dias hdbiles, 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 esfo presfocién sociol.

PARAGRAFO En caso de mora en el pago de las cesonhas 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 confra el funcionario, cuando se demuestre que la
.mora en el pago se produjo por culpa imputable g éste.” :

" Cabe senalar gue la citada norma fue Gdicionodo y modificada por la ley
1071 de 20067, asi:

“Arficulo 1°. Objeto. La presente ley tfiene por objeto regldmenfor el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los frobo]odores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

Arﬁculo 2°, Ambifo de aplicacion. Son desﬁnoforios de la presenfe ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado
vy 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 fransitoria, los
funcionarios y frabajadores del Banco de la Republica y ftrabajadores
particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro. '

Arficulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funCIonorlos a los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podrdn solicitar el rehro de sus
cesantias parciales en los siguientes casos:

1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccién, reparacion y
ampliacién de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, confrcudos
por el empleado o su conyuge o} componero(a) permcmenfe

2. Para adelantar estudios ya sea del empleodo sU conyuge o} companero(o}
permanente, o sus hijos.

‘7 Por medio de la cual se adiciona y modifica ia Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanc:ones y se fijan
términos para su cancelacién.

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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Articulo” 4°. Términos. Dentro de los ‘quince (15) dias hdbiles siguientes a la
- presentacion de la solicitud de liquidacién 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 reune todos los requisitos determinados en la
Iey

- Porogrofo En Ccaso: de que la enfidad observe que la sohcn‘ud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdabiles
_siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresomem‘e los documem‘os
y/orequisitos pendientes. '
Una vez aportados los documentos - y/o requisitos pend/enfes la solicitud
deberd ser resuelta en los términos senolodos en el inciso prlmero de esfe
- articulo. :

Articulo 5°. Mora en el pago. La enfidad piblica pagadora tendrd un plazo

maximo de cuarenta y cinco (45} dias hdbiles, a partir de la cual quede en

firme el acto administrativo que ordena -la liquidacién de las cesantias.

definitivas o parciales del servidor pubilico, para cancelar esta prestacion
- social, sin perjuicio de Io establecido para el Fondo Noc:ona/ de Ahorro. .

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesanhos definitivas o porc;oles
de los servidores publlcos la enfidad obligada reconocerd y cancelard de sus
- propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga 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 produlo por culpa :mpufoble a esfe. '

Arhculo 6° Inspecc:on v:g:lanc:o y ‘control. Los Orgon/smos de Conftrol del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Pubhcos cumplan conlos términos
serialados en la presem‘e le ey. :

lgualmente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en 'é'sfricfo orden
como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en
falta gravisima sancionable con destitucion.” (Negrlllcs y subroycs nues’rrcs)

De conformidad con lo anterior, se puede llegar a las mgwen’res
conclu5|ones. :

1. La viajudicial odecuado pora reclomor el reconocimiento y pago de la
cesantia definitiva y la sancién moratoria es ‘el medio de control de
Nulidad vy Res’roblecnmxen’ro deI Derecho, dado que no exista titulo
ejecutivo.

2. Las cesantias deflnmvas se cancelan ol serVIdor publlco al ’rermlno e}
finalizacion de su relacion ‘laboral con el Estado, y sélo hasta ese
momento pueden.entregdrsele para que disponga de ellas o cuando se
dan los supuestos para su otorgamiento de forma porool sin que eI
vinculo laborall cese. o -
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3. Laliquidacién de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en
una resolucién o acto ‘administrativo originado en la: peticién del
_interesado.

4. La peticidon del interesado se debe resolver por la entidad dentro del
término de quince (15) dias hdbiles siguientes a su presentacion.

5. La entidad puUblica pagadora de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de
1995 es diferente de la que hace la liquidacién de las prestaciones, por
ello, la primera cuenta con un término maximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la ejecutoria_del acto liquidador, para hacer
efectiva la prestacién liguidada, so pena de fener que reconocer vy -
pagar una indemnizacion por mora equivalente a un dia de salario por

cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas.

6. De forma detallada se tiene que, presentada la solicitud, la entidad tiene
15 dias hdbiles siguientes para efectuar su reconocimiento y ordenar su
pago, es decir, para expedir la resolucién; mds cinco (5) dias hdbiles que
corresponden a la ejecutoria del acto de reconocimiento y 45 dias
hdbiles siguientes para efectuar la cancelacidén de las mismas, lo que

~sumado arroja un total de 65 dias a partir de la presentacion de la
peticion del reconocimiento de las cesonhos para pagar sin incurrir en la
sancién moratoria.

7. Sobre el término a partir del cual se debe con’roblllzcar la sancién

- moratoria, se debe hacer la siguiente distincion:

La sancién moratoria se - contabiliza a partir de la fimeza del acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o
parciales, esto es, cuando no se inferpongan recursos contra el mismo,
cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos inferpuestos
se hayan decidido (or’r 62 del C.C.A. hoy contenido en el articulo 87 del
CPACA).

4.2 Sobre el derecho de los docentes al reconocimien’rd y pago de sancién
moratoria y la competencia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Maglsterlo

La Seccidén Segunda, Subseccidon A, del H. Consejo de Estado, C.P WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ, en sentencia de fecha, dieciséis (16) de noviembre de
dos mil diecisiete (2017), radicado: 73001-23-33-000-2014-00217-01(4846-14),
precisé que los docentes del sector oficial de las entidades territoriales,
tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias y que la misma estd a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio?. :

8 En esta misma sentenciq, e! H. Consejo de EsTGdo llegd a esta conclusion en los sugwem‘es ‘

fermlnos
..En el caso de los docentes oficiales OfI|IC1dOS al Fondo NGCIOnGI de Presfoaones Sociales

del Magisterio, es la Nacidon — Ministerio de Educacion Nacional, con cargo a los recursos
del citado fondo, la entidad obligada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por el desembolso tardio de las cesantias. Veamos:
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Liegd ala anterior conclusnon recordando que, en sede de revision “la Corte
Constitucional observd dicho panorama y mediante la sentencia. de
unificacion nimero SU-336 de 20179 resaltdé la disparidad de criterios
originada con la postura inicial del Consejo de Estado y amparé los derechos
de los accionantes al concluir, tal como ya lo habia hecho el Consejo de
Estado en las decisiones proferidas desde febrero de 2015, que a los
docentes siles son aplicables las normas de sancién por mora en el pago de
cesantias.

4.3 Ajustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sancién rhoraforia por
el pago tardio de cesantias.

La Sala aplicard el precedente jurisprudencial contenido en la sentencia
profenda porelH. Consejo de Estado, Seccidn Segunda-Subseccidén “A", C.P
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, de fecha diecisiete (17) de noviembre de dos
mil dieciséis (2016), radicado (1520-2014), en la que sobre este tema se

concluyé que no resulta procedente su reconocimiento, porque se ha

mantenido posicién pacifica en la medida en que si bien responde a fines
diversos a la indexacién que busca proteger el valor adquisitivo de la
cesantia, lo cierto es que no sélo cubre la actualizacién monetaria sino que,
incluso es superior a ella, lo que significaria un doble pago.

- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica,

~ esta adscrita al Ministerio de Educacién Nacional, cuya finalidad entre otras, es el
pago de las prestaciones sociales de los docentes.

- Porsu parte, el Decreto 3752 de 2003 regld el proceso de afiliacion de los docentes
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefiald en su articulo 4.°
los requisitos de dfiliacién del personal docente de las entidades territoriales, y en su
articulo 5.° el framite de dfiliacién, articulos de los cuales se desprende que el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard las cesantias.

- Asuvez el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de
los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacién del proyecto de resolucion por
parte de guien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el
Secretario de Educacién de la entidad territorial certificada correspondiente a la
que se encuenire vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las
prestaciones sociales de los docentes oficidles. "

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que se
cubren tanto las cesantias de los docentes afiliados a este, como la sancién moratoria que
se cause por la su pago oportuno, sin que tenga responsabilidad alguna el ente territorial,
quien solo actda en nombre del fondo.

? Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de mayo de 2017, magistrado ponente (E)
Ivén Humberto Escruceria Mayolo.
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5. EL CASO CONCRETO.

5.1 Hechos relevantes probados.

“51.11a sefora RUTH MARIA RODRIGUEZ CASSIANI, se encuentra vinculada a -
la Secretaria de Educacion Distrital de Cortogeno como docente de
vmculoaon nacional (F. 23). '

5.1.2 El 21 de noviembre de 2012, radicd ante la Secretaria de Educacién
Distrital de Cartagena, solicitud de reconocimiento de cesantias parciales
(FI 23).

5.1.3 Mediante Resolucion N° 1975 de 01 de abril de 2013, la Secretaria de
Educacion Distrital de Cartagena, en nombre y representacidn de la Nacidén
(enﬁéndos'e, ‘Ministerio -de Educacién Nacional)- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ordend reconocer y pagar la suma de
$17.980.293 por concepto de liquidacion parcial de cesantias. (F. 23-25).

5.1.4. Dicha resolucién fue notificada personalmente el 10 de abril de 2013,
segun sello de d|||genc10 de notificacion (F. 25), no habiendo constancia de
que confra la misma se haya interpuesto recurso de reposmon dentro de los
10 dias hdbiles siguientes a su notificacion.

5.1.5 De acuerdo con el sello de caja por el banco BBVA sobre el 1éx’ro de la
Resolucion No. 1975 del 1 de abril de 2015 {fls 23 al 25), el pago de las
cesantias reconocidas en dicha resolucién se efectud el 15 de agosto de
2013.

5.1.6 Mediante peticion elevada el dia 26 de marzo 2015 (fl 18-19), la
accionante reclamé el reconocimiento de la sancion moratoria prevista en
la Ley 1071 de 2006, peticién que fue negada mediante. el Oficio No.
20135RE1656 del 23 de abril de 2015, hoy demandado.

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normahvo Y
jurisprudencial.

Teniendo en cuenta los problemas juridicos formulados conforme a la
alzada, la Sala, precisa que, frente al principal y conforme se expuso en el
marco hormativo de esta providencia, la sentencia de primera instancia se
debe confirmar parcialmente en cuando declard que resulta procedente
reconocer a favor de la' demandante sancién moratoria por el pago tardio
de sus cesantias definitivas conforme las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 y
que la competencia para el reconocimiento y pago estd a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Socmles del Magisterio.

Se llega a la anterior conclusién porque, la Ley 91 de 1989, es clara al indicar
que las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la
Nacion-Ministerio de Educacion Nacional, funcién que se delegard de tal -
manera que se redlice en las entidades tetritoriales. Es decir, las Secretarias
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 - Fecha: 18-07-2017
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de Educacion departamentales o distritales, se convierten en el instrumento
idoneo para raciondlizacién de trdmites en materia del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle
responsabilidad a quien actia en delegaciéon por expresa disposicidn
normativa y en nombre y representacién de la Nacidn, Ministerio de

Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Mogls’reno en

ejercicio de las facultades que le confiere la ley en cita.

Porlo on’renor, se precnso que no puede o’rribuirsele a la Secretaria del Distrito
de Cartagena, obligaciones que la ley no le ha conferido, pues como se
analizd, sus funciones se limitan a la proyeccién y suscripcion de los actos
administrativos que reconozcan o nieguen prestaciones sociales a cargo del
Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, mds no le corresponde

efectuar o materializar el pago que de ellos emane, toda vez, que es la -

Fiduciaria con quien ha contratado previamente la Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional la que estd obligada a tal cometido.

Asi las cosas, esta Sala considera que fue acertada la decisién de primera
instancia al dirigir la condena a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional
-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con lo cual se
resuelve el primero problema juridico. Aclara la Sala que, como quiera que
en el frdmite administrativo interviene la Secretaria de Educacién del
respectivo ente territorial, ello, podria conllevar a las correspondientes
responsabilidades de orden disciplinario y fiscal en que podrian verse
incursos los funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de
sus funciones, si a ello hubiere lugar, sin que varie la competencia en el
responsable del pago y reconocimiento de la sonaon moro‘rono que estd
en cabeza del Fondo, como se concluyd. ,

Una vez resuelfo el problema juridico principal, procede la Sala a resolver los
siguientes cuestionamientos asoaodos

¢Cudl es el procedlmlento que se debe cumplir para computar los dias que

tiene la entidad para el pago de cesantias y el correspondlente
reconocimiento de la sancién moratoria?

¢Hay lugar a los ajustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sancién

- moratoria por el pago tardio que reconocio la juez de primera instancia?

Frente dl pnmer problema juridico osoaodo el procedimiento para
computar los dias con que cuenta el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio para el reconocimiento y pago de la sancién

- moratoria por el pago tardio de las cesantias es’ro prevns’ro en las mismas

Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

Aplicando dichos términos legales, la Sala procederd a realizar el siguiente
cuadro de cara a determinar si la demandada incurrié en mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas solicitadas:

Repiblica e Colombia SALA DE DECISION No. 2-DESPACHO 03 ~ SIGCMA
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Solicitud de | Aclo de | Notificacié | Término: de | Fecha limite con | Fecha de pago | Total término
cesantias ' . | reconocimiento de [ n de acto | gjecutoria que cuenta la | cesantias " | en” que se
| cesantias- fecha | administrati | (CCA: 5§ dias | entidad para incurrié  en

de expedicién vo habiles) o | reconocer y ' : ‘mora
) : CPACA: - 10 | pagar. ' :

dias hébiles Cesantias: = (45
dias hdbiles
adicionales a los ' |:
anteriores).

Total: 65 dias
habiles en
vigencia del
CCA o 70 dias
hdbiles ~en
vigencia CPACA

21/11/2012 En vigencia | (70 dias hdbiles)

{FI. 23) - del CPACA v K .

. 04/03/2013 15/08/2013 Desde

: | 3171272012 : : ' 05/03/2013 al
. 01/04/2013 (El. 24) 10/04/2013 B ‘ : 14/08/2013 .

En - vigencia C : ~ :

del CPACA

Como consecuencia de lo anterior, evidencia la Sala que, la entfidad
demandada omitié el cumplimiento de los términos establecidos en la ley
tanto para el reconocimiento como parc el pago de las cesantias definitivas
solicitadas por la sefiora RODRIGUEZ CASSIANI, que en su orden debian ser
15 dias para expedir el acto de reconocimiento, .10 dias mds que
corresponden al término de su ejecutoria {en vigencia del CPACA), y 45 dias
dentro de los cuales se debia realizar el pogo '

Atendiendo lo anterior, y com‘odos 70 dias hobiles con posterioridad al dia
en que se presentd la solicitud (21 de noviembre de 2013), el pago de la
cesantia debid ser efectuado por la entidad accionada a mas tardar el dia
04 de marzo de 2013, y sin embargo se probd que sdlo lo realizé el dia 15 de
agosto de 2013 (F. 23), razdn por la cual, la Sala concluye que incurmié en
mora en el pago de las cesom‘los desde el dla 5 de marzo a 14 de- agosto
de 2013.

Conforme lo precedente, debe confirmarse la sentencia de primera
instancia en ese sentido, por ser acertado el cdlculo de los dias en mora
hecha por la A quo. :

Frente al segundo problema juridico asociado, y que. se relaciona con
aspectos inherentes alos argumentos de alzada garantes del ordenamiento
juridico, dado que la Juez de primera instancia ordend la acfuohzacnon de:
la condena conforme al IPC, la Salalo resolverd como SIgue

Ajuste al valor

De conformidad con lo esfobIeCIdo enla provndencm del 17 de noviembre
de 2016 del H. Consejo de Estado - Secaon Segunda - Sub Seccién A.
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| Consejero Ponen’re WILLIAN\ HERNANDEZ GOMEZ no resul’ro proceden’re los

ajustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sancién moratoria por el

pago . tardio de las cesantias porque se entiende “que esa sancion

moratoria, ademas de casfigar a la enfidad ‘morosa, cubre una suma

superior a la actualizacién monetaria”., el H. Consejo de Estado fundamento -

su posicion en la sentencia C-448 de 1996 de la H. Corte Constitucional.

Conforme a lo anterior se revocara parcialmente el numeral CUARTO de la

sentencia de primera instancia en lo relacionado con la actualizaciéon de las ‘
- sumas reconocndcts por concep’ro de sancion moro’rorlo :

PreScripc’:’ién;

- La Sala debe resolver el Ulfimo problema juridico consistente en determinar: -

¢En el caso concreto, operé la prescripcién prevista en el articulo 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo, que por analogia se aplica a la sancién
“moratoria por el retardo en el reconocimiento y pago de cesantias a
docentes, conforme las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 20067 »

En Torno a ’ral ospec’ro respec’ro del cual no se pronunc:lo la A quo, pese a
“ser propuesta como excepcion por la demandada se tiene que, conforme

las pruebas allegadas al plenario, se puede concluir que en el caso

concreto no operéd el fendmeno de la prescripcién en los términos del

arficulo 151 del C. P.T., en consideracion a que la demandante solicité el

- reconocimiento y pago de la sancién moratoria’ contemplada en las Leyes

244 de 1995y 1071 de 2006, el 26 de marzo de 2015 (FI. 18) dentro de los 3

anos previstos por el articulo 151 del CPT, esto es, a por’rlr de la fechaen que
la obligacion se hizo exigible, o cual corresponde a la fecha limite con que ‘
.contaba la entidad para pagar las cesantias. Como se probd el FOMAG
- tenia hasta el 04 de marzo de 2013 Io oc’roro m’rerrumplo el fermino de

prescripcion.
6. Condend en Costas."

En torno a la condena en costas, la Sala debe precisar que conforme lo

-establece el articulo- 188 del CPACA que remite al Codlgo Generol del

Proceso, éstas no operan de forma automdtica, sino que es necesario que
aparezca que se causaron y: enla medldo de su comprobomon (Numerol 8
del arhculo 365CGP) : :

‘ Teniendo en cuen’ro que, eI pogo de las cos’ros;dem‘ro de los cuoles se
‘incluyen las _expensas’ (gastos necesarios para el Troml’re dér’ ]UICIO dlshnfosiv”

del pago de apoderados, como los honorarios de perifos, impuestos. de

timbre, copias, gastos de desplazamiento en d|l|genc10$ realizadas fuera de

la sede del despacho judicial, etc.), y las. agencias en derecho (que se
definen como los gastos efectuados por concepto de apoderamiento, las
cudles - vale la pena precisarlo - se decretan en favor de la parte y no de su
representante judicial), no se: comprobaron cémo cousados en sede de

SIGCMA

16>



7y

.
LY
2f

* ¥ -

IS 4
3,
X

S Romss Judicial

Cmsc;oﬁupanorde}a}udmamm TRIBUNAL ADM'N'STRAT'VO DE BOLiVAR
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 2-DESPACHO 03 - SIGCMA :
‘ - SENTENCIA No. __/2018 '

~13001-33-33-001-2016-00259-01
segunda instancia, no hay lugar a condenar a la parte opelon’fe y a fcvor
de la demandante.

Se debe recalcar que, si bien las agencias en derecho representan una
contraprestacion por los gastos en que la parte incurrié para ejercer la
defensa judicial de sus intereses, seria la Sala la encargada de manera
discreciohol de fijar la condena por este concepto, con base en los criterios
establecidos en el Acuerdo 1887 .de 2003 del Consejo Superior de la
Judicatura, conforme la naturaleza, calidad y duracién de la gestion
realizada por el representante judicial o la parte que litigd personalmente, lo
cual tampoco ocurrid en el caso concreto, porque durante el trdmite de la
segunda instancia la parte demondon’re no concurrio.

- Enmérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la senfencia de fecha siete (07) de
- diciembre de dos mil diecise€is (2016), proferida por el Juzgado Primero

Administrativo Oral del Circuito de Corfogena que concedié las
pretensiones de la demanda. ‘

SEGUNDO: REVOCAR lo esfobleCido en el numeral CUARTO la sentencia de
fecha siete (07) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), proferida por el
Juzgado Primero Administratiyvo Oral del Circuito de Cartagena, por las
razones expues’ros en la pcn‘e»'moﬁva de esta providencio.

TERCERO: Sin condena en costas en segunda ms’roncm de conformidad con
la parte moftiva de esta provxdenCIo

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuelvose el expedlen’re al

Juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Cons’rancm El proyecto de la presente provndencm fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.

N
EDGAR ALEﬂASQUETQ’ ]
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