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Cartagena de Indlos D T y C vem’rmueve (29) de junio de dos mil dleaocho

- 1. LA DEMANDA

(2018)
| Medio de Conirol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
" | Radicado No. - 13001-33-33-011-2017-00029-01
Demandante = | COLOMBIA CASIANI CORTES
Demandado | NACION-MINISTERIO  DE EDUCACléN 'NACIONAL-
' | SR FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL |-
MAGISTERIO
Tema SANCION MORATORIA DOCENTE
Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de Decision N° 02 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacion interpuesto por la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO: contra la sentencia de fecha treinta (30) de octubre
de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Décimo. Primero

Administrativo del CII’CUITO de Cartagena, que occedlo o las pre’renmones dela

demcmdo

1. ANTECEDENTES

1. 1. HECHOS

1.1.1 El dia 21 de enero de 2016, solicito el reconoamlen’ro y pogo de las

cescn’rlos pOrClCﬂeS a que tenia derecho por Ioborcnr Como docen’fe del

DISTHTO de Cor’ragena

1.1.2 Por medio de Resolucién 1358 del 11 de marzo de 2016, le fueron
reconocidas las cesantias solicitadas y canceladas el 27 de julio de 2016,

esto es, con una mora de 0 dias contados a por’nr de los 65 dias hdbiles

que tenia la entidad para hacer el pogo

1.1.3 E 2 de sep’riembre de 2016, solicité el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria de las cesantias a la enfidad convocada 'y ésta la

resolvid nego’nvomen‘fe mediante Oficio No 2016RE2842 del 23 de

noviembre de 2016.

1.2. PRETENSIONES

Declarar: i) La nulldod del Oficio'No 2016RE2842 del 23 de nowembre de 2016,
~en cuanfo negd el derecho a pagar al demondom‘e la sancion por mora
‘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 sohcﬂud de la cesantia ante la demandada y hasta.cuando

. se hizo el pago. ii) Que la demandante tiene derecho a que la NACION—»
MINISTERIO DE EDUCACION. NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
 SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca Yy pague la sancién por- mora
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establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006. iii) Dar cumplimiento al

fallo en los términos del articulo 192y 8.5 del C.P.A.C.A. iv) Reconocer y pagar - v
los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucién del poder

adquisitivo de la sancidon 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. v) Reconocimiento
y pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la
sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectie el correspondiente

pago, y vi) Las costas del proceso. de conformidad con el Orhculo 188 del
CPACA.

' 1.3 NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE VIOLACION.

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

- En sinfesis, sefiala que la intencién del legislador fue buscar que una vez el
empleado. quedara cesante en su frabagjo, pudiera obtener unos recursos
rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o perderlo,

pero el espiritu garantisia de la Ley 1071 de 2006, estd siendo burlado por la
~enfidad demandada, pues se encuentra cancelando la prestacién con
~ posterioridad a los sesenta y cinco dias después de  haberla sohcfrodo
obwondo la proteccion de los derechos del trabajador.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

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

Contesté la demanda aceptando como ciertos los hechos referentes a la
solicitud de cesantias, su reconocimiento, fecha de pago, y a la solicitud de la
sancién moratoria, aduciendo frente a esta Ultima que no tiene vocacion de
prosperar, y, en consecuencia, se opuso a las pretensiones de la demanda.

Senald que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es quien
tiene la funcidén encomendada del pago de las prestaciones de los docentes,
pero que se disend un framite en el que las Secretarias son encomendadas en
la expedicidn del acto, y gestion de solicitudes en general, y por otro lado, se
encarga a una Sociedad Fiduciaria (FIDUPREVISORA S.A) de la administracién
de los recursos del Fondo vy el pago de las prestaciones sociales.

En ese orden, indica que FIDUPREVISORA, procede con el pago de las
cesantias, luego de contar con el acto administrativo de- reconocimiento
emitido por la Secretaria de Educacion y segun la disponibilidad de recursos
provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico; es decir, que el pago
se realiza cuando existe la disponibilidad presupuestal en . estricto orden

VFl. 43-54.
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cronologico de oproboaon y recepcion de resoluciones, tal y como se sostuvo
en la circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo Directivo del
Fondo, atendiendo a la Sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001..

Asi las cosas, conmdera que no pueden generarse intereses moratorios y/o

indexacién alguna y contradecir principios constitucionales y Junsprudenuoles o
‘cuando la suma: de .dinero qué se le reconocié y pagd  efectivamente al
~demandante, es. ‘aquella produc‘ro del turno de atencion correspondiente y de

la asignacién presupues’rol deshnado para fol efec’ro de ocuerdo ol pI’H’]CIplO de
igualdad. : R »

De igual forma mdnifes’ré que en“ei caso de los docentes, las reclamaciones de
cesantias se rigen por el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 y 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 contempla sancién moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias. No puede entonces hacerse aplicacién extensiva de
la referida sancion, habida cuenta del principio de interpretacion restrictiva que
rige en mofeno soncnono’forlo

‘Propone las excepciones de ‘“inexistencia de derecho por errénea

interpretaciéon  de la  norma’, ““pago”, “cobro de lo no ~ debido”,
‘compensacion”,-*excepcion genérica o innominada”, y.‘buena fe". ‘

3. SENTENCIA DE‘PRIMERA INSTANCIA2.

En sem‘encm de fecha treinta (30) de oc’rubre de dos mil d|eC|5|e’re (2017) el
Juzgado Décimo Primero. Administrativo del Circuito de Ccr’rogeno occed|o a -

las pre’renmones de la demanda, bcuo los siguientes argumentos:

Indicé que conforme a Ios pruebcs obrantes denfro’ del expediem‘e
demostré que la entidad demandada incurrié en mora en el pago de Ios
cesantias solicitadas por la demandante, por lo que debe reconocerse y pagar
la sancidn moratoria a la que hace referencia la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de
2006, normas que también resultan aplicable a los docentes oficiales al tener la
calidad de servidores publicos, en virtud del principio de fovorobnhdcsd y de
igualdad material con respecto al resfo de servidores publicos que si se les
aplica dicha sancién. :

‘En virtud de lo on’rerlor decloro la nulldod del oc’ro ocusodo por hober SIdO
incumplido el término de 70 dias hdbiles para: surtir el trdmite de reconocimiento v

y pago de las cesantias.a la demondon’re conforme a la Ley 1071 de 2006. En
ese orden dispuso que la mora corrid desde el .dia 4 dé mayo de dos mil
dieciséis (2016) hasta el 14 de JU|IO de dos mil dleC|se|s (2016), mcurnendose en

~una mora de: 70 dias.

Concluyo que eI presente -caso no operd la prescripcién, 'y que no era

- procedente ordenar la indexaciéon de las sumas reconocidas por sancion

2 FI. 80-85.
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moro’rorlo POr No ser compomble a la luz de la sentencia del 17 de nowembre
de 2016 del H. Consejo de Estado.

4. RECURSO DE APELACIONS.

Recalcd que, para el caso especifico de los docentes las reclamaciones de

cesantias deben tramitarse bajo el procedimiento fijado en la ley 91 de 1989 vy

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 uria sancién establecida en una norma general para un

procedimiento que contempla una regulaciéon especial. Asi mismo, que el juez -

de instancia no tuvo en cuenta la falta de competencia del Ministerio de
Educacion .como quiera que éste no interviene en el framite y pago de las
‘pres’rcuones a favor de los docen’res mdxime cuando el oc’ro administrativo
acusado no fue expedldo por esa cartera mmlstencl ni en virtud de delegomon
de funciones ni de desconcem‘roaon :

5. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto del 4 de mayo de 2018, se admitié el recurso de op.eldcién contra la
sentencia de fecha 30 de octubre de 2017, y se corrié traslado a las.partes y al
N\lmsierlo PUblico por el término comuin de diez (10) dias, para que olegorcn de
conclu5|on y rlndlero concep’ro de fondo respec’nvomen’re4

6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

6.1. Parte demandada. FOMAG.

Guardé silencio

6.2. Parte demandantes.

Reiterd los argumentos 'éxpuesfos en su escrito inicial de demdr"\da.jv

6.3. Concepto del Ministerio Péblico. - |

'No emifié concepto. S o
Il CONTROL DE LEGALIDAD .

Revisado el expediente se bbservd que de conformidad con lo previsto en el .
articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo.Contencioso -

Administrativo, en el desarrollo de las etapas procesales de primera instancia se
ejercié control de legalidad de las mismas. Por ello y como en esta instancia no
se observan vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso o |mp|dan
'profenr decision de fondo, se procede aresolver la alzada.

3. 93-102.
SEL 116
SFl, 119-125.
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o 1. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

De conformldcd con lo dlspues’ro en el or’rlculo ]53 del CPACA es’re Tnbunal'
Administrativo es competente  para conocer en. segunda instancia de los-
recursos de apelacién contra las sem‘enuos proferldcs en pnmero ms’rcmc:lo por

los jueces odmmlsfrohvos

2. ASUNTO DE FONDO
2.1. Problemas;undlcos

A’rendlendo a que el Juez de Segundo instancia esfo limitado a los Grgumem‘os
expuestos en el recurso de apelacion 'y a que en el caso concreto el apelante
unico es el Fondo de Prestaciones Sociales del Mogisferio el cual alegd que no
es la autoridad competente para reconocer y pagar la sancion moratoria en
los términos previstos en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, la Sala habrd de
resolver los siguientes interrogantes que tienden a la defensa de dicha en’ndod ‘
y del ordenomlem‘o JUI’IdIC06 ‘

sla sem‘enc:o de primera instancia se debe revocar, porque. el Fondo de

~ Prestaciones Sociales del Magisterio no es competente para reconocer y pagar |

a sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y- 1071 de 2006 a favor de
los docentes  oficiales, denvodo del no pago oporfuno de sus cesanfias
porcrc:les? :

En caso de que el Fondo de Pres’romones Socmles del Mogls’feno seq.
compe’ren’re para: reconocer y pagar la sancién ‘moratoria referida, debe Io'
Solo resolver los S|QU|en’res problemos jUI’IdICOS asociados: '

3Cual es el procedimiento que se debe cumplir para compufor Ios dias que

tiene la enfidad  para el pago de cesantias 'y el correspondlenfe o

reconocimiento de la sancion. moroforlo Y sien dIChO fromn‘e se debe o:pllcor o
“no el Decreto 2831 de 20059 S :

3En el caso concreto, ,operé la prescripcién prevista en el arficulo 151 del
Codigo Procesal del Trabajo, que por analogia se aplica a la sancién moratoria
por el retardo en el reconocimiento y pago de cescmhos a docem‘es conforme e
' Ios Leyes 244 de 7995 y 1071 de 20069 : ‘

¢ Consejo De Estado, Seccidon Tercerq, Subsecaon A.C. P MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Fechc doce (12) de ocfubre ‘
de dos m|l dlecmete (201 7) Radlcooon numero 25000-23-26-000-2009-00877-01(49989).

: “Como de manera. relfercndo lo ha expuesfo I JunsprudenCIo de esta Corporaooné o] compe‘rencscl del Juez de
segunda instancia se rige.por el pnnC|p|o -de congruenciot, en virtud del cual la alzada se decide a parfir-de los.cargos
planteados contra la decision recurida,-en tanto que con estos se indica cudles fueron los yerros o desaciertos en los
que se incurié al resolver la litis 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 consusfcnc:(oles ala labor de defensa del
'ordenomnenfOJundlcoé" . ‘

igo: FCA - 008 Versién: 01  Fecha: 18-07-2017



Rama Judicial

ConscjoSuperiordebJudiatus . TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RepGblicade Colombia .- SALA DE DECISION No.2 SIGCMA
: SENTENCIA No.__ 2018 ' '

: o Radicado 130017-‘33-33-011-2017-00029-01
3. Tesis de Ia Sala

La Solo confirmard la sentencia de primera msfcncm pues le osm‘e razén ala A

quo al concluir que el competente para reconocer y pagar a favor de los

docentes oficiales de las entidades territoriales la sancién moratoria en el pago
- de las cesantias prevista en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 es el Fondo de -

Prestaciones Sociales del Iv\cgm‘erlo y en el cdlculo temporal de la- -sancién
moro’rorlo

Asi mismo, se sustentard que no operd la prescripcion dentro del presente
~asunto, como acerfadamente lo concluyo lquuo

4, Marco norma’nvo yjurlsprudencml

4.1. De Ias prestaciones sociales a favor del personal docenfe yla compeiencna
- del FOMAG para su reconocimiento.

‘ Lo primero que’ debe precisar la Sala es que los docentes, no son servidores
__publicos pero se les asimild a empleados publicos en el sentido de que aunque
“no hacen parte de tal categoria, su situacién se asimila a la de éstos, por

cuanto (i} el estatuto docen‘re (articulo 2°) los define como empleodos oficiales -

de régimen especial’; (i) la Ley General de Educacién (arficulo 2° 105,

paragrafo 2°, de la Ley 115 de 1994) los denomina- servidores publicos de

régimen especial; y (iii). los docentes oficiales podrian considerarse empleados

publicos, por hacer parte de la rama ejecu’nva y porque sU mision se cumple

dentro de las secretarias de educacion territoriales?.

Respecto de las cesantias, las mismas corresponden o una prestacién social
gue se origina en una vinculacion 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 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, como cuando
su pago estd reloaonodo con necesidades de odqumaon o} mejoromlen’ro de
’ vmendo

Bajo este hllo conductor, la Sala debe ’rener en cuenta el desarrollo histérico del

régimen que regula las prestaciones sociales del personal docente, porque de
conformidad con cada normatividad se encuentran distintas categorias en que
se pueden agrupar los docentes, con el fin de establecer los trédmites y las
- disposiciones que les resultan opllcobles de conformldod a su fecho de
vinculacion. ‘ :

Lo anterior, porque en vigencia de la Ley 43 de 1975 la Nacién y las entidades
territoriales se hacen cargo, conforme les correspondiera, del pago de sus

prestaciones de acuerdo al fipo de vinculacion que ostentaran y a partir de'la

7 Corte Constitucional C- 741-2012
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expedmon de lo Ley 91 de 1989, mOdIfICOdO parciaimente por la Ley 812 de
2003, gozcm de un régimen pres’roaonal especial, el cual se encuentra
: odmmls’rrodo directamente por el Fondo NOCIOHOl de Pres’roaones Socmles del
_Mcglsferlo (FOMAG) ‘ ‘ :

De ocuerdo con Io on’rerlor los docen’res oﬁcmles se cgrupon en: (I) personal
“nacional, el cual retne a los docentes vinculados por ‘nombramiento del
Gobierno Nacional; (i) nacionalizado, entendiéndose integrado por el personc:l
vinculado mediante nombromlenfo de entidad ferritorial antes del 1° de enero

de 1976 y.los vinculados a por’nr de esa fecha de conformidad con lo prews’rq
“en la Ley 43 de 1975(8); vy {iii) el personal territorial, en el cual se -encuentran los’

docentes vmculoldos por nombramiento de entidad territorial, a pcr’nr del 1° de
enero de 1976, sin el cumpllm|en’ro del reqwsn‘o es’foblecudo en eI or’nculo
10(9) de Io mencnonodo Iey

Tenlendo en cuen’ro las Tres cc’regorlos enuncnodos el numerol 5° del orhculo 2°

de la Ley 91 de 1989 estableciéd que el pago de las: presTGCIones del. personal o

‘docente nacional y naciondlizado estaria a cargo de la Nacién a ’rroves del
Fondo Nacional de Presfooones Socmles del Moglsferlo FOMAG 10

Los docentes oflllodos al Fondo ‘de Prestaciones Souoles del Mog|s’rer|o
(FOMAG) se encuentran cobuodos por un régimen especial com‘enldo en el

~articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en el cual se regula o concernlen’re al pago de-

Ios ceson’nos Yy CUyO Tenor dlspone lo S|gu1en’re
- “Articulo 15: Numerol 3. Cesantias.

A, Para los docentes naciondlizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,

el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard ‘un -auxilio

i equwolen’re aun mes ‘de salario por cada afio de servicio o proporaonolmen’re
por fraccidon de afo laborado, sobre el Ultimo salario devengodo si_.no ha sido

modificado eri los Gltimos fres meses O en caso con’rrono sobre el salario promedlo
del Ultimo ono :

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990 y para los

docentes: nc:c:|onales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 10. 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 aiio
liquidadas anualmente y sin refroactividad, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de -acuerdo con ceriificacién de la
Superm’rendencm Bonconc hoyo SIdO la comercml promeduo de cop’rocnon del

8 Por lo cuol 5@ nocnonahza Io educacién pnmono y secundario que oﬁuolmon‘fc viehen pre s’mndo 05 de purTampmos el

Distrito Especial de Bogotd los municipios, 1as infendencias' y comisarias; vy se distibuye una participacion, se ordenan

obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones.

? Ley 45 de 1975, Articulo 10.- En adelante ningun dopcn‘omento intendencia o comisaria, ni el Dlstm‘o Especial, ni los
municipios podrdn con cargo o la Nacién, crear nuevas plazas . de maestros y profesor@s de ensenrmr‘ primaria ©
secundaria, ni fampoco -podrdn decretar:ia construccidn de nuevos planteles de ensenonzo medic, sin !Q prowa

autorizacién,-en ambos casos, del Miristerio de Educacion Nacional.

10 Corr@sponde a una cuenta especial de g Nacion, con indepande nc:o po’mmomol contable .y os’rodxchco sin
personetia jUf’IdICO CUYOSs recursos son mcmo;odo; r)or ung Cn‘rsdqd hncnocro estatal o de oronomlo mixta, en la cual el
Estado hono mas del 90 do capital. : ‘
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sistema fmcnmero 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’. "

Con respecto a la norma anterior, la Corte Constitucional en Sentencia SU 336
. de 2017, recordd que en sentencia de Constitucionalidad C- 741 de 2012, se
recalcé que al FOMAG le corresponde “reconocer y pagar las prestaciones
- sociales y la osxsfencm en salud, y que, en lo que fiene que ver con el pago de
las cesantias, era preciso aclarar que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
“exceptud de la aplicacién del Sistema Integral de Seguridad Social, entre otros,
.a los dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Es por
ello que el pago de las cesantias del personal docente causadas desde la
" promulgacién de la ley 91 de 1989 sigque la normatividad aplicable a los
‘empleados del sector publico del nivel nacional...” ' :

En relaciéon con los docentes oficidles afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccién “A”, con ponencia del Consejero WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ,
llegd a la conclusion que es al Ministerio de Educaciéon Nacional, con cargo a
los recursos del FOMAG, la entidad obligada al reconocimiento y pago de la
scncnon moratoria por el desembolso ’rardlo de los ceson’rlos

AI respecto recolcé:

“el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 senolo 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 resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual en
todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la
‘entidad fterritorial certificada correspondienfe a la que se encuentre
vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de la compefenc:o para reconocer y pc:gc:r las
presfocxones socmles de los docem‘es oficiales.

Por lo. tanto, es con cargo al Fondo Nocionol de Prestaciones Sociales del
Mog/sfeno que se cubren tanto las cesantias de los docentes dfiliados a
este, como la sancién moratoria que se cause por la su pago oportuno, sin
que tenga responsabilidad alguna el em‘e ferrn‘onol qu:en solo ‘actua en:
nombre del fondo. : :

4.2 Del derecho de los docentes oficiales al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria prewsta en la Ley 244 de 1995 modlflcada por la Ley 1071 de
-2006.

La Cor‘re Consh’fuaoncl en Sentencia SU 336 de 2017,11 | unifiCé el criterio
'Junsprudencml frente al derecho de los docentes oficiales de perC|b|r la sancién

1 Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de mayo de 2017, magistrado ponente (E) Ivdn Humberto Escruceria
‘Mayolo. .
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moratoria por eI reconocnm|en’ro y pago tardio de sus ceson’rlos definitivas y
parciales como el res’ro de ‘servidores pUblicos, para concluir qgue también
tienen derecho a ser ocreedores a la misma dondo opllcomon al principio de
|guoldod ;

Por su porfe el CODSG]O de Es’rodo- acogid es’ro pos:c:on y en sen’rencm
: profendo por la Seccién Segundo Subseccién A, ‘C.P WILLIAM HERNANDEZ
"GOMEZ, de fecha, dieciséis- (16) de noviembre de dos mil diecisiete (2017),

‘radicado: 73001-23-33-000-2014-00217-01(4846-14), precisbé que los docentes del =

- sector oficial, tienen derécho al reconocimiento y pago de la sancidon
moratoria por el pago tardio de las cesantias y que la misma estd a cargo del
Fondo de Prestaciones Sociales del Mog|steno : :

Acorde con lo anterior, la Solo debe recolcor que Io sancién morcn‘onc: se
encuenira prevista-en la Ley 244 de 1995, adicionada y modificada por la Ley

1071 de 2006 y tiene lugar siempre que al momento del retiro del servicio o de- -

la terminacién del con’rro’ro la entidad pUblica pogodorc mcumplo los términos

perentorios para Id. Iqu|dQC|on reconocimiento 'y pago de las cesantias

definitivas (ley 244 de 1995) y deflnmvas o porcmles (!ey 107] de 2006 que. la
. od|C|ono y modmco)

Al respec’ro senolcm Ios or‘nculos 1 Yy 2 de la Iey 244 de 1995

“ARTICULO 10 Dentro de los quince (15} dias hdbiles agwem‘es ala presentacion
de la_solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas, por parte de los
servidores publicos de todos los érdenes, la enfidad patronal deberd expedir la
resolucion correspondiente, si relne todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO[ i En caso de qgue la entidad’ observe. que la ‘solicitud estd S
incompleta, deberd informdrselo al peticionario  dentro de los diez (10) dias -

hdbiles siguientes: al - recibo de la sohcn’rud senolondole expresamente qué
requisitos le hace falta'anexar. :

Una vez aportados los requm’ros foch’res lo sohcfrud debero ser resuel‘ro en Ios E

- términos sefialados en el inciso primero.de este orhculo

ARTICULO 2° La entidad publica pagadora tendrd un plazo MAximo de cuorem‘o &

'y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha en la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las Cesom‘los Deﬂnmvos del servudor
- publico, paro concelor esta presTocnon sociall.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las: cesonhos 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 Lt

_efectivo el pago de las mismas, para lo cual sélo bastard acreditar Ia no
.cancelaciéon dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad

podr& repetir contra el funcionario, cuando se demues’rre que la moro en eI pcgo ;

se produlo por culpo |mpu’rcble a es’re "

. Cabe sefidlar que Io citada normo fue adlmonada y modlflcado por Ia Iev 1071"

de 200612 asi:

12 Por medio de la.cual se ddlCIOI’]O y modifica la Ley 244 de 1995 se regula’ el pdgo de las cesantias definitivas o
parciales a los.servidores publicos, se establecen sanciones v se fijan términos pclro su ccmceloqon :
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“Articulo 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 cancelaciéon.

Articulo 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 ferritorialmente 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
trabaojadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares oﬂhodos 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, construccidon, reparacidon vy
ampliacién de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, contraidos por
el empleado o su codnyuge o companero{a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o compdnero(o)
permonen’re 0 sus hijos.

Arficulo 4°, Términos.' Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la

presentacion de la solicitud de liquidacidon de las cesantias definitivas o parciales,
. por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su

cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion

correspondiente, si reUne todos los requisifos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entfidad observe que la solicitud estd incompleta

deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes

al recibo-de la solicitud, sefialdndole expresomem‘e los documentos y/o requisitos
“pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requnsfros pendlen’res la solicitud deberc

ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Arficulo 5°. Mora en el pago. La enfidad publica pagadora tendrd un plazo -

mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme

el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesanfias definitivas o

~ parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion SOCIO| sin perjuicio
~de Io establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paro’ngrofo. 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
gue se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar
la no cancelaciéon 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 6°. Inspecc10n v19|lonC|o y con’rrol Los Orgonlsmos de Confirol del Estado
garantizardn que los funcionarios ‘encargados del pago de las prestaciones
sociales de los Servidores Publlcos cumplon con los términos sefialados en-la
presente ley.
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Iguolmem‘e vigilardn que Ios cesonhos sean: concelcdos en es’rnc’ro orden como
se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir: los funcionarios en falta
grovisimo sancionable con destitucién.” (Negrillos y subroyos nuesfros). :

De conformldod con lo on‘renor se puede IIegor a Ios 5|gLJ|en’res conclusnones

1. La via Ud|CIO| Odecuoda para reclomor eI reconoamen’ro y pago de Io
.cesonhc definitiva y la sancién moratoria es el medlo de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho, dado que no exista titulo ejecutivo.

2. Los cesantias definitivas se” cancelan al- servidor pL’J.inCO” al término o

finalizacion de su relacién laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento
pueden entregdrsele para que disponga de ellas o cuando se dan los

supuesfos poro SuU oforgctm|en’ro de forma porcnol sm que el vmculo laboral -

cese.-

3. La |IC]UIdOClOﬂ de Io cescm‘lo defmmva o porcnol debe es’ror contenida en

una resolucion o acto. administrativo originado en la peticion del interesado.

4. La peticion del interesado se debe resolver por la entidad dem‘ro del término

~ de guince (15) dias hdbiles siguientes a'su presen’rocnon ‘
5. La entidad pUblica pagadora de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de

1995 es diferente de la que-hace la liquidacion de las prestaciones, por ello,

la primera cuenta con un término mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
hdbiles, a partir de la ejecutoria del acto liquidador, pora hacer efectiva la
prestacion liquidada, so pena de tener que reconocer y pagar una
indemnizacién por mora equivalente a un dia de solorlo 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: reconocrmlen’ro y ordenar su pago,
es decir, para expedir la resolucién:; ‘mds cinco (5) dias habiles que
corresponden a la ejecu’rono del acto de reconocwmem‘o (-en vigencia del

- CCA 010 dias hdbiles en vigencia del CPACA) y 45 dias hdbiles siguientes

para efectuar la conceloaon de las mismas, o que sumado. arroja un total
de 65 dias (CCA) o de 70 dias (CPACA) a partir-de la presentacion de la
peticién del reconocimiento de Ios cesonhos para pogor sin mcumr en la
sancion moro‘rono : X

7. Sobre el ’rermmo a partir del cual se debe contablllzar Ia scmcnon mora’rorla
se debe hacer Ia mgmenie dlshncwn ‘ :

“En sentencia de Io SOIG Plena del H Consejo de Esfodo de fecho 27 de marzo

de 2007, expediente No. 2777-2004, M.P. Dr. JesUs Mono Lemos Busfomon’re se

‘Ilego a Ios siguientes conclusmnes relevon’res

| c1) La entidad tiene un Término porq expedir el acto administrativo de

reconocimiento - de las cesantfias, de tal manera que, si el acto
administrativo de reconocimiento se expide - dentro del término legal
~conferido (15 dias hdbiles siguientes a la pe’naon) los 45 dias para el
pago comlenzc a con’rob|l|zorse desde la f|rmezo del mismo.’
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b) Si el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias es expedido
por fuera del término legal, por culpa de la entidad y no del solicitante, el
término de la sancién moratoria no. empieza a contarse desde la flrmezc
del acto administrativo expedido tardiamente, sino a partir de que el
interesado radicé la peticion del reconocimiento de las cesantias
definitivas, toda vez que ello atentaria contra el espiritu de la norma, que
es darle un tiempo prudencial a la entidad para que readlice el
~ procedimiento ‘interno de reconocimiento y pago de una prestacién
“social que le pertenece al servidor publlco por el solo hecho de laborar
en la entidad.

A partir-de la fecha de radicacion de la peticion, la entidad cuenta con
15 dias habiles para expedir.la resolucion correspondiente, cinco (5) dias
-mdas (en vigencia del CCA) o diez (10) dias (en vigencia del CPACA) para
“interponer el recurso y cuarenta y cinco dias (45) para efectuar el pago.
‘De tdl manera que, en este Ultimo evento, la sancién moratoria no se
cuenta desde la ejecutoriar del Oc’ro odmlnlsfro’nvo que reconocié ‘las
cesantias.

Iguaimente, la Subseccién A.de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado3ha sostenido que una vez efectuada: la liquidacion vy
reconocimiento de las cesantias definitivas, la obligacion en cabeza de la
enfidad empleadora es pagarlas en su totalidad, de tal suerte que su
incumplimiento, ya sea total o parcial, do lugar a reclomor el pago de la
sancion.

Por su parte, la SubseCC|on B del Consejo de Estado sefald que el ’rermlno
para el cumphmlen’ro de la obligacién prevista en la Ley 244 de 1995,
“adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, se contabiliza a partir
de la firmeza del acto administrativo que ordena la liquidacién de las
- cesantias definitivas, vale decir, cuando no se ‘inferpongan recursos
confra el mismo, cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los
recursos interpuestos se hayan decidido, salvo en los eventos en que la
administracion no se pronuncie frente a la solicitud del pago del auxilio
de cesantia o lo haga de forma tardia, en los que el término para el
“cdlculo de la indemnizacién moratoria comenzard a computarse una vez -
transcurridos 15 dias habiles siguientes a la radicacién de la solicitud, los
correspondientes al término de la ejecutoria y fmc:lmen’re Ios 45 dias para
la cancelacién de Iq presiac:on sociall4.

4.3 Sobre Ia no la aplicacién conjunta del Decreto 2831 de 2005 para el trémite
~del reconocimiento y pago de las cesanhas de Ios docentes y la Ley 1071 de
2006. :

A, Sentencio de 6 de marzo de 2008. I\fio 47001- 23 31-000- ’1‘02—
ArGngurarn.

ado - Seccion Segunda - Sut
N6, C. P Gustavo. Ec}tmnio FOIME:;

: ‘a‘f‘i wici e 2 de muuo de 2017 Rad. 1721-2014. C. P Sandra
. =:hics primeéro (1) de febrero de dos mil dieciocho {2018)
s 0181 Ol (2994—14) “C.P WILLIAM HERNANDEZ GOMEL.

1 Conselo de Esic
Lissei lbomra Viélery enc =
Radicacién nUmero: 7300] -23-33- OOO-

ligo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017

12



173

% Kamafud;ml :

 Comeeosuprior delajuiots  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repéblica de Colombla _ : ~ SALA DE DECISION No. 2
' SENTENCIA No.__ 2018

SIGCMA

Radlcado 13001-33 33- 011-2017-00029 01

Sobre este aspecto, eI H. Consejo de" Es’rodo Seccnon Segundo en reciente
pronunciamiento del diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018), abordé el
tema de la normatividad en el trdmite del reconocmlen’ro y pogo de las
ceson’nas de Ios docen’res oficiales, asi:

“..De acuerdo con, Io novrmoﬁvo transcrita, . se  tiene. que ‘para el
reconocimientfo y pogo'de los- ofiliados al FOMAG, el Decreto Reglamentario
2831 de 2005, previé unos termlnos especiales; no obstante, dado que la Lley
1071 de 2006 fue proferlda por el Congreso-de la Republlca érgano al que

- por mandato constitucional le corresponde hacer las leyes'é, y de otro lado, el
decreto sefialado ser expedldo por.el premdem‘e en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, quien ejerce las funciones de Jefe de Estado, Jefe -
del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, dicha ley prevalece sobre

el decreto reglamentario y en tal virtud, deberd aplicarse tal disposicién leqgal
en lo concerniente a los términos para el reconocimiento de las cesantias

parciales o definitivas de docentes, dada su naturaleza |ur|d|ca de serVIdore

~ publicos, asn como la sancién moratorla

46. Aunado a Io on’renor la Sala conS|derq gue no hqy Iugar a la agllcacm
comuntq del Decreto 2831 de 2005 para el frémite del reconocimiento y pago

de las cesantias de los docentes y la Ley 1071 de 2006V, para la sancién
moratoria-en el evento en que la entidad pagadora incumpla el plazo, pue

ello_desconoceria el QI’IHClQIO de inescindibilidad que rige la aplicacién de Ia
ley, vy en virtud del cudl; se prohibe acudir de manera parcial a varias normas
para tomar lo favorable de cada una. » ,

* 47. Consecuente con la disertaciéon hechc, para esta Sala de Seccién_ es muy

importante recalcar la jerarquia normativa en cuya virtud debe prevalecer el

~ mandato contenido en la Ley 1071 de 2006 en el trdmite de las solicitudes de
_cesantias que promuevan los docentes oficiales; por lo que tanto entes

* territoriales como el ‘Fomag deberdn procurar_su  cumplimiento para tdles
propésitos. Asi mismo, el Gobierno Nacional la tendrd en cuenta pdra si es del
caso disponga de una reglomen’roaon ocorde con la ley " (Negrtllos nuestras).

Asi m;smo la Sala debe precisar que, IO Cor’re Cons’n’rucxonol en Sen’renCIO de
Constitucionalidad C- 486 de 2016 declard mexeqwble el arficulo 89 de la Ley
1769 de 2015, sobre el pago de cesantias. e m’rereses de mora d fovor delos .
docentes oficiales. :

El articulo 89 precep’ruobc: .

“Articulo-89. Pago de Cesantias.del Magisterio. El pago que reconozca el -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- por
concepto de cesantias parciales o definitivas a sus afiliados se deberd
realizar dentro de los sesenta (60) dias hdbiles mgwem‘es ala fecha en que
guede en firme el acto administrativo que ordeno la IquIdoaon y pago de
la pres’romon social solicitada. :

15 qpor med|o de Io cual se odmoho y modiflco Io Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
porcnoles a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan termlnos para su cancelaciénn

18 Articulo 150 de la Constitucidn Politica.

17 «Por medio de la-cual se adiciona y modificala Ley 244 de 1995, se regulo el pago-de las cesonhos deflnmvos o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan fermlnos para su conce[cc1on »..
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A partir del dia hdbil sesenta y uno (61), se deberdn recohocer a titulo de

~mora en el pago, intereses legales a una fasa equivalente a la DTF efechvo -
Onuol cousodo diariamente por la suma nho pcgcdo "

La Cor’re Cons’rifucioncl, decloré inexequible esta disp’osiicic’)n réfiriehdo:

“Asi‘las cosas, resulta que con la introduccion del articulo 89 de la Ley 1769 de
2015 no sdélo se desconocio el prlnC|p|o de unidad de materia, sino que, ademds;

se cred un régimen mds oneroso y regresivo en términos de pago de cesantias y

de intereses de mora, que modifica lo establecido en los arficulos 4y 5de la Ley

1071 de 2006, ya que el plazo para el pago:de las cesantias pasa de cuarenta'y

cinco (45) dias hdbiles a sesenta (60) dias hdbiles, que en términos reales puede
llegar a ser desde ochenta (80) dias hdbiles hasta ochenta y cinco (85) dias
hdbiles por la utilizaciéon de los recursos, dando lugar a que se omplle en un
“término de hasta quince dias eI ‘pago de las: cesantias para los docentes
of|c10les S =

Recalcé, que para el reconocimiento y pago de las. cesantias parciales y

‘definitivas a favor de los docentes oficiales y la mora en que se incurrq, se -
aplica el ’rroml’re previsto en Io Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de

2006

“En condusion el pago de las cesantias del personol doce‘n‘re‘caLJsodos desde
la promulgacién de la Ley 91 de 1989 sigue la normatividad opllcoble a los
~empleados del sector publico del nivel nacional. :

Al respecto, la Ley 244 de 1995 fijo los términos para el pago opor‘runo de 'Ios

- cesantias de los servidores publicos, en esa dlreccmn establecié que la entidad

~responsable cuenta con quince (15) dias habiles para resolver la sohcﬂrud de
reconoamlen’ro y pago de cesantias; y un plazo de cuarenta y cinco (45) dias
hdbiles: para redlizar el pago, - contados desde que la - resolucidn de

‘reconocimiento guede en flrme Estos términos deben contarse de conformidad
con el articulo 76 del CPACA, donde se indica que contra la resolucién que:
concede o niega el beneficio, se cuenta con un ’rermlno de diez dias para la

presentacion de los recursos de ley.

En «o’rros "rermmos, cuando el articulo 19 de Ia ley 91 de 1989 establece que el
. pago de cesantias de los docentes oficiales estard regulado por la normatividad

vigente, debe ‘aplicarse lo dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada porla Ley

- 1071 de 2006, sobre el pago de cesonhos definitivas o parciales a los servidores
_ publlcos

Esta ley ‘establece los términos para el pago de las cesantias parciales o »

definitivas y la mora de éstas a cargo del FOMAG, en IOs or’n’culos 4 y 5, asi (...)"

De igual manera, la Sala recalca que, la Corte Consh’ruaonol en Sen’renc:to U

336 de 2017 sobre es‘re ’rroml’re recordo:

“En la sentencia C-471 de 2012, la Corte reiterd que ounque los docentes

- oficiales no pueden entrar en la co’regorlo de .empleados. pUb|ICOS de manera

directa, si se pueden asimilar a estos; es decir, que tienen un tratamiento o

: , equivalente. Mas adelante, en la seniencm C-486 de 2016 esta Corporacién
‘¢ igo: FCA-008 . Versién: 01 Fecha: 18-07-2017 . =
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sostuvo.que la aplicacién de los términos establecidos en la Ley 244 de 1995,

modificada - por la Ley 1071 de 2006, que. regula el régimen para el

reconocimiento y pago de las cesantias de los servidores publicos de orden
‘hacional, se hace extensiva a los docentes del sector piblico, toda vez que no
existe ofro conjunto normativo que englobe la sﬂuamon de los docenies oflcmles

vinculados mediante ocio admmlsirahvo

4.4 De los ajustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sanCIon moratoria
por el pago tardio de Ias cesantias.

Sobre este Tema Io Sala Tendro en cuen’ro la pOSIClOﬂ pacifica que hd

mantenido la Secuon Segunda del Consejo de Estado en la que ha venido

sosteniendo que “no procede indexacién sobre el valor de la sancién moratoria ;

de que trata la Ley 244 de ]995 porque, si bien responde a fines diversos a la
‘indexacién que busca proteger el valor adquisitivo de la cesantia, lo cierto es
gue ho solo cubre la actualizacion monetaria sino que, incluso, es superior a

ella. Ha dicho la Secciéh Segunda que “la indexacién procede Unicamente

sobre el valor de la sancidn por no_consignacion oportuna de la cesantias, en
los términos Ordenodo"s'por}el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 extensivo a las
enfidades territoriales en virtud del arficulo. 13 de la ley 344 de 1996

reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, v no frente a la mdemmzac:lon.

moratoria de la Ley 244 de 1995 [ Jnis

4.5 Sobre la 'prescripcién.

La prescripcion es el fendmeno a partir del cual, el ejercicio de un derecho se
adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo, conforme a las
condiciones descritas en-las normas que para cada situacién se dicten. En el
evento de la prescripcion extintiva, se hace referencia al deber que tiene cada
. persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial fijado en la ley; es
decir, si los derechos que se han adquirido no se:solicitan en un determinado
lapso fijado por una norma, se pierde la oportunidad para ejercerlos ante la

ausencia del interés que presume el Ieglslodor por por’re de qU|en os’rem‘o el

derecho

En el caso concreto, las: Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2016 no consc:groron
expresomen’re la . prescripcion fren’re a la- sonaon moratoria por el pago
tardio de las cesantias, lo cual no'significa que la . misma sea imprescriptible,
pues una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden
eX|s‘r|r sanciones |mprescnp’r|b|es por. onologlo se opllcoro el or’rlculo 151 del
'CPT o it . S : L B

5. EL CASO-CONCRETO{

1BConsejo de Estado, Seccion Segundo Subseccién “A”, C.P WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ 12 de d|C|embre de 2017,
radicado: 73001-23-33-000-2014-00657-01(3797-15)

19 «[...] Prescripcién. Las acciones que emonen de las leyes socioles prescribirdn’en tres afos, que-se com‘ordn desde
que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, intemrumpira la prescripcién pero sdlo por un Iopso |guol

Lo
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5.1 Hechos relevantes probados. ‘ ’

5.1.1 La sefiora COLOMBIA CASIANI CORTES estd vinculada a la Secretaria de
Educacion del Distrito de Cartagena como docente de- vinculacién Nacional,
desde el 11 de julio de 1994 (Fl. 22).

5.1.2 £ 21 de enero de 2016, radicé solicitud de reconocimiento de cesantias
parciales, con destino la reparacion de vivienda (F. 22). '

5.1.3 Mediante Resolucion 1358 del 11 de marzo de 2016, la Secretaria de
Educacion Distrital de Cartagena, en nombre y representacion de la Nacién
(entiéndase Ministerio de Educacién Nacional)- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, ordend reconocer y pagar la suma de $15.000.000 por
concep’ro de Ilqwdoaon de cesantias porcmles (F. 22- 24)

5.1.4. chho Resolucion fue nofificada personolmen’re el 14 de marzo de 2016
segun sello de diligencia de notificacion (F. 24), no habiendo cons’[onC|o‘ de que

~ confra la misma se interpusiera recurso de reposicion denfro de los ‘10 .dias
hablles siguientes a su nofificacion, conforme se concedid en el orhculo 4 de la
misma. '

5.1.5 Segun desprendible. de pago expedido por el Banco BBVA (F.25), el.15 de
julio de 2016, la Fiduciaria La Previsora consignd las cesantias definitiva que le

- fueron reconocidas mediante Resolucién 1358 del 11 de marzo de 2016 por la
suma de $15.000.000 a favor de la sefiora COLOMBIA CASIANI CORTES .

5.1.6 El 2 de septiembre de 2016, la sefiora COLOMBIA CASIANI CORTES,
presentd peticion solicitando el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
establecida en la ley 1071 de 2006. (Fl. 18-19). Dicha peticién fue resuelta
negohvcmen’fe mediante Oficio 201 6RE2842 del 23 de noviembre de 201 6 (fohos
20- 21) : : .

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo vy
junsprudencml . \ o .

.Tenlendo en cuen‘ro Ios problemcs Jurldlcos formulodos conforme ala olzodo Io
Sala, precisa que, frente al principal y conforme se expuso en el: marco
normativo de esta providencia, la sentencia de primera instancia se debe
confirmar en cuanto declard que resulta procedente reconocer d favor de la
demandante sancion moratoria por el pago. tardio de sus cesantias parciales
~conforme las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 y que la competencia para- el
reconocimiento y pago es’ro a cargo del Fondo NOC|ono| de Prestaciones
Sociales del Magisterio.
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Se llega a la anterior conclusién porque, la'Ley 91 .de 1989, es clara al indicar
que las prestaciones sociales q'ue pague el Fondo serdn reconocidas por la
~ Nacién-Ministerio de Educacién Nacional, funcién que se delegard de ftal
~manera que se realice en las entidades teritoriales. Es decir, las Secretarias de

EdUCOCIOh departamentales o distritales; se convierten en el instrumento idoneo -

’ poro racionalizaciéon de tramites en materia del Fondo de Prestaciones Soaoles
- del Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle responsabilidad a quien
actia en delegaciéon  por expresa dISpOSICIOﬂ norma’nvo 'y en nombre vy
represen’rouon de la Nacién, Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de

- Prestaciones Sociales. del N\og|s’reno en: ejerCK:lo de las focul’rodes que le
~...-confiere la Iey en cita.

Por lo “anterior, se preqso que no puede O’rnbuwsele a la Secretaria de

Educacién del Distrito de  Cartagena, obhgocxones que la ley no le ha

conferido, pues como se analizd, sus funcnones se limitan a la proyeccion y

‘suscnpoon de los actos administrativos gue reconozcan o nieguen pres’rocnones o
- sociales a cargo del Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Mogrsferlo mas.

no le corresponde efectuar o materializar el pago que de ellos emane, ’rodq
vez, que es la Fiduciaria con quien ha contratado prewomen’re la Nocnon -
Ministerio de Educacion Noaonal la que esfo obhgodo atal comehdo

As: Ios cosos esta Sala con5|dero que fue c:cer’rodo Io decmon de pnmero

~instancia al dirigir la. condena ala Nacién — Ministerio de Educoaon 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 tradmite
administrativo “interviene la Secretaria de. Educacion ‘del respectivo .- ente

~territorial, ello, podnc conllevar a las correspondientes’ responsabilidades de

orden disciplinario y fiscal en que podnon verse -incursos los funcionarios
encorgodos 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 scmcnon mora’rorlo que estd en cobezo del Fondo como
se concluyo. : : : : :

Una vez resuelto el problemc ]UI’IdlCO prmmpol procede Io Solo o resolver el
- sngmem‘e cuestionamiento osocxodo R : : :

¢Cudl es el procedlmlen’ro que se debe cumpllr pqra computar los dias que
tiene la entidad para el pago de cesantias y el correspondiente reconocimiento

de la sancién moratoria, y si en dlcho ’rramlte se debe aphcar o no el Decreto |

2831 de 20057

Frente a este interrogante, se debe sefiadlar que esta Sala dé Decision es del
criterio que respecto. de dicho tramite sélo debe. aplicarse lo previsto en las
Leyes 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, excluyéndose en ese
sentido una aplicacion conjun’rc con el Decreto 2831 de 2005, como lo
pretende hacer ver la parte demandada apelante.
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En efecto, y siendo consecuente con el criterio jurisprudencial expuesto por el
Honorable Consejo de Estado en fecha diez (10) de mayo de dos miil dieciocho
(2018)2°, a que se hizo referencia en el marco normativo de esta providencia,
en concordancia con las Sentencia C- 486 de 2016 y SU -336 de 2017 proferldos
por la H. Corte Constitucional, en criterio de esta Sala, no resulta ajustado -al
‘principio de igualdad que rige las relaciones labores de los servidores publicos y
los docentes que se asimilan a empleados publicos, que con respecto a los
términos para el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas de tales
servidores se apliquen términos distintos, en cuanto a la determinacion del

computo para el reconocimiento de oquellcs como para Io sonc:lon moraforia .

que se orlglno por el incumplimiento de los mismos.

Como lo recordé la Corte Constitucional en la Sen’rencio C-486 de 2012, la Ley
244 de 1995 fij6 los ’rérminos para-el pago oportuno de las cesantias de los
servidores publicos, en esa .direccion, establecid que la enfidad responsable

cuenta con quince (15) dias habiles para resolver la solicitud de reconocimiento

y pago de cesantias; y un plazo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles pard
redlizar el pcgo contados desde gue la resoluciéon de reconocimiento quede
en firme. Por ello, cuondo el articulo 19 de la ley 921 de 1989 establece que el
pago de cesantias de - los  docentes  oficiales estard regulqdo_ por -la
normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre el pago de cesantias definitivas o

parciales a los servidores publicos. Concluyendo que, “Esta ley establece los

términos para el pago de las cesantias parciales o definifivas y la mora de éstas

a cargo del FOMAG, en los articulos 4y 5, asi (..)" (Subrayas y negrilla fuera de -

texto)

Por lo precedente, los docentes no solo son beneficiarios de la, sancion

moratoria por el reconocimiento y pago tardio de sus cesantias parciales y
definitivas segun lo dispone-la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por la
Ley 1071 de 2006, sino también a que se les aplique el framite que tales normas

disponen para su reconocimiento, dado que las mismas  contemplan de}

‘manera integra tanto el derecho a la sancién como el proceso y frémite para
su reconocimiento. En virtud de ello, no hay razén para acudir a ofro cuerpo

normativo que, les resulta menos favorable al contemplar plazos mas extensos y

gue no regulcm de manera especmco el tema de la sancién moron‘ona

Por ello, la Sala dcoge en su in’regridcd la postura del H. Consejo de Estado,
sobre la prohibicién de inescindibilidad normatividad, y prevaiencia de la Ley
sobre el Decreto 2831 de 2005, asi en nuestro ordenamiento juridico no
encontremos una dlSpOSlCIOh expresa ‘que determine dicho orden, pero del
articulado de la Carta, se deduce que prima la Ley sobre los Decretos
proferidos por el Presidente de la Republica; pues las leyes expedldos por el
Congreso dentro de la érbita de competencias que le asigna la Constitucién,

2 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION . SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ-Bogota D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) RGdICOCIOh numero:
. 13001-23-33-000-2013-00569-01{4326-15)-Actor: HARRY ANTONIO DIiAZ MENA-Demandado: NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS
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ocupan, en principio, una posm:uon prevolen’re en la escala norma’nva frente al
resto del ordencmlen’ro juridico.

Entender que se debe aplicar de manera conjunta, el Decreto 2831 de 20052
para el rdmite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes y la
Ley 1071 de 200622 para la sancién moratoria, en el evento en que la enfidad
pagadora incumpla el plazo, seria desconocer ciertamente el principio de
“inescindibilidad que rige la aplicacién de la ley, y en virtud del cual, se prohibe
acudir de manera parcial a varias normas para tomar lo favorable de cada
una. '

Asi las cosas, 'y teniendo claro la Sala que en el caso de los docentes, debe
prevalecer los mandatos contenidos en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 en

el frdmite de las solicitudes de cesantias que promuevan los docentes oficiales,
tal y como lo concluyd la A quo, la Sala procederd a realizar el siguiente andlisis
de cara a determinar si la demandada incunié en mora en el reconocimiento y
pago de las cescmhcs parciales solicitadas:

196

Solicitud Acto de | Noftificacién - | Término - de | Fecha limite con | Fecha de | Total
de . reconocimiento | de acto | ejecutoria ‘que .cuenta la | pago término
cesantias de cesanfias- | administrativo | (CCA: 5§ dias | enfidad - para-| cesantias ‘en que
fecha de '| hdbiles) o | reconocer y se
expedicién CPACA: . 10 | pagar. -Cesantias: . incurrié
dias hdbiles (45 dias habiles en
adicionales a los | mora
anteriores).
Total: . 65 dias
habiles en
vigencia del CCA
o 70 dias hdbiles
en ' vigencia
CPACA
21/01/2016 | Resolucién 14/03/2016 (Fl. | Se aplica el :
en . 1358 de fecha | 24). CPACA ' En - vigencia del | Consignacién | Del 04 -
vigencia 11/03/2016 (Fl. porque la | CPACA Banco BBVA 05-2016
de la Ley | 22-24 peticibn. de - : SN - | al . 14-
1437 de | En el articulo cesantias  se { 03/05/2016 15/07/2016 07-2016
201 (FIl. | CUARTO, se elevd en | : (FL. 25) :
22) concede el vigencia  de
recurso de esta
REPOSICION normatividad.
que podrd
interponerse
dentro de los
diez (10) dias
hdbiles
siguientes )

Como consecuencia de lo anterior, evidencia la Sala, que la entidad
demandada omitié el cumpllmlem‘o de los términos establecidos en la ley tanto
para el reconocimiento como para el pago de las cesantias parciales
solicitadas por la accionante, que en su orden debian ser 15 dias para expedir
el acto de reconocimiento a partir de la peticidn, diez (10) dias mds que
corresponden al término de su ejecutoria en vigencia del CPACA y que tenia el

21 ¢Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y el arficulo
56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.»

22 4Por medio de’la cual se adiciona 'y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.y.
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. actor poro m’rerponer el recurso de reposicion, y 45 dias hdbiles dentro de los
- cuales se debia realizar el pago. :

A’rendiendo lo anterior, y contados 70 dias hdbiles con posterioridad all dia en -
que se presentd la solicitud (21 de enero de 2016), el pago de las cesantias
debid ser efectuado por la entidad accionada a mds tardar el dia 3 de mayo
de 2016 como acertadamente lo determlno la A quo.

Al respecto la Sala debe aclarar que, en el caso concreto, no se aplica el

término de 65 dias, porque la peticidn de cesantias que elevé la accionante se

hizo en vigencia del CPACA y en éste, el término de ejecutoria de los actos
administrativos es de diez (10) dias porque, se cuenta con el mismo para

impugnar a través del recurso cm’re la admlnls’rrouon como lo dlspone el orhculo
76 |b|dem

Asi Ios Cosas y bagjo este hilo conduc’ror se probo que la-mora cesé el 15 de
julio de 2016, al demostrarse que el dinero de las cesantias de la actora se puso
a su disposicidbn ese mismo dia en el Banco BBVA, la Sala concluye que el
FOMAG incurrié en mora en el pago de las cesantias durante el tiempo en que
se le retardé el pago, es decir, desde el dia 4 de mayo de 2016 ql 14 de _|U|IO de
2016, como ocer’rodqmen‘re concluyo la:A quo. : .

Conforme lo preceden’re se conflrmcro la sem‘enCIa de primera lnsfoncm en ’rol
aspecto.

5.2.2 Prescripcion.
Frente al segundo problema juridico asociado, la Sala debe lo siguien‘re:

¢En el caso concreto, operé la prescripcién prevista en el articulo 151 del
Codigo Procesal del Trabajo, que por andlogia 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 2006'?

Frente a este aspecto, debe indicarse gue el presen’re Caso no opero el
fenémeno de la prescripcion ‘en los términos del articulo 151 del C. P.T., tal y
~como lo considerd la A quo, en consideracién a que la demandante solicitd el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria contemplada en las Leyes 244
de 1995 y 1071 de 2006, el 2 de sepliembre de 2016 (folios 18), por el no pago

-oportuno de las cesantias parciales reconocidas mediante Resolucién 1358 del -

11 de marzo de 2016; de tal manera que lo hizo denfro de los fres (3) afos que

prevé el articulo 151 del CPT suspendlendo la prescripcidn extintiva de su
derecho :

j6. Condena en Costas. |

El arhculo 188 CPACA en concordoncno con el or’rlculo 365 del Codlgo de

,_Generol del Proceso —C.G.P.- sefiala que se condenard en costas a la parte

venado en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
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de apelacién. En ese sentido, habiendo sido resuelto de manera desfavorable
el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, se encuentra
procedente la condena en costas en su moddalidad de gastos del proceso a
favor de la parte demandante, condena que deberd ser liquidada de manera
concentrada por la juez de primera instancia de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 366 del C.G.P. '

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

FALLA

- PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha freinta (30) de octubre de dos mil
diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo del
Circuito de Cartagena, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia. f

SEGUNDO: Condenar a la parte demandada al pago de costas procesales
segun lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del C.G.P., la cuales serdn
liquidadas de manera concentrada por la Juez de primera instancia conforme
lo indican las citadas disposiciones e incluirdn el valor de las agencias en
‘derecho a cargo de la entidad demandada, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. : : o

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesién de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

‘ (/ . . 'a? «—E
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