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Cartagena de Indias, D. T y C, dieciséis (16) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018).

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-012-2015-00417-01
Demandante ARLENIS CARBAL MELENDEZ
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
Tema SANCION MORATORIA DOCENTE
Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de Decisién No. 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 30
de septiembre de dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Décimo
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedidé las
pretensiones de la demanda.

[. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1 HECHOS

1.1.1 El dia 16 de mayo de 2013, solicité el reconocimiento y pago de las
cesantias a que tenia derecho por laborar como docente en 1os servicios
educativos estatales.

1.1.2 Por medio de Resolucion No. 1435 del 20 de agosto de 2013, le fueron
reconocidas las cesantias solicitadas y canceladas el 29 de noviembre de
2013, con una mora de 96 dias contados a partir de los 65 dias hdbiles que
tenia la entidad para hacer el pago.

1.2.4 El 6 de agosto de 2014, solicité el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria, y esta resolvidé negativamente en forma ficta las pretensiones
invocadas.

1.2 PRETENSIONES

Declarar: i) La existencia de un acto ficto configurado el dia é de noviembre
de 2014 producto de la reclamacién de la sancidén moratoria presentada el
dia é de agosto de 2014, por el pago tardio de las cesantias. i) La nulidad
del acto ficto configurado el 6 de noviembre de 2014, en cuanto negd el
derecho a pagar la sancién 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 siguientes a radicar la solicitud de la
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cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo el pago. i) Que le
reconozca y pague la sancidén por mora establecida en la Ley 244 de 1995
y Ley 1071 de 2006. iv) Reconocerle y pagarle los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la sancién
moratoria referida en el numeral anterior, tomando como base la variaciéon
del IPC desde la fecha en que se efectud el pago de la cesantia hasta el
momento de la ejecutoria de la sentencia. v) Dar cumplimiento al fallo en
los términos de los articulos 192 y S.S del C.P.A.C.A. vi) Reconocer y pagar
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
vii) Las costas del proceso de conformidad con el articulo 188 del CPACA.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE VIOLACION.

Ley 9?1 de 1989, Articulos 5y 15.
Ley 244 de 1995, Articulos 1y 2.
Ley 1071 de 2006, Articulos 4 y 5.

En sintesis, senala que la intencién del legislador fue buscar que una vez el
empleado quedara cesante en su trabagjo, pudiera obtener unos recursos
radpidos 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
prestacidn con posterioridad a los sesenta y cinco dias después de haberla
solicitado, obviando la proteccién de los derechos del trabajador.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.1 DEPARTAMENTO DE BOLIVAR!

Se opuso a las pretensiones de la demanda, precisando que no le son
juridicamente imputables, y afirmé no constarle los hechos en que se
sustenta la misma, reconociendo como ciertos todos los hechos esbozados
en el libelo de demanda.

Indicé en sintesis que, no estd legitimado por pasiva dentro del presente
asunto, porque es el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el
encargado de hacer efectivo el pago de las prestaciones sociales a los
docentes y no el Departamento de Bolivar, conforme a la Ley 91 de 1989,
estando dicho fondo representado juridicamente por el Ministerio de
Educacién Nacional.

Propuso las excepciones que denomind: INEXISTENCIA DE LA OBLIGA’CION A
CARGO DEL DEPARTAMENTO, BUENA FE DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

1 Fl. 39-50
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2.2 NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO?2.

Aceptd como ciertos los hechos referentes a la solicitud de cesantias, su
reconocimiento, fecha de pago, y a la solicitud de la sancién moratoriq,
aduciendo frente a esta Ultima que no tiene vocacién 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 fiene la funcidn encomendada del pago de las prestaciones de los
docentes, pero que se disend un trdmite en el que las Secretarias son
encomendadas en la expedicidon del acto, y gestién de solicitudes en
general, y por ofro lado, se encarga a una Sociedad Fiduciaria
(FIDUPREVISORA S.A) de la administracién de los recursos del Fondo y 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 Educacién y segun la disponibilidad de recursos
provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico; es decir, que el
pago se redliza cuando existe la disponibilidad presupuestal en estricto
orden cronolégico de aprobacidén y recepcidén 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, considera que no pueden generarse intereses moratorios y/o
indexacién alguna y contradecir principios constfifucionales vy
jurisprudenciales, cuando la suma de dinero que se le reconocid y pagd
efectivamente al demandante, es aquella producto del turno de atencidn
correspondiente y de la asignacién presupuestal destinada para tal efecto
de acuerdo al principio de igualdad.

De igual forma manifestd que en el caso de los docentes, las reclamaciones
de cesantias se rigen por el procedimiento fijado por la 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 contempla sancién moratoria
por el no pago oportuno de las cesantias. No puede entonces hacerse
aplicacién extensiva de la referida sancién, habida cuenta del principio de
interpretacién restrictiva que rige en materia sancionatoria.

Propone las excepciones de ‘“inexistencia de derecho por errénea

interpretacién de la norma”, “pago”, “cobro de lo no debido”,
“prescripcion”, ‘compensacién”, "excepcidén genérica o innominada”, y
“buena fe".

2. 66-76
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3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIASZ,

En sentencia de fecha 30 de septiembre de dos mil dieciséis (2016), el
Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,
concedid las pretensiones de la demanda aplicando el criterio que viene
exponiendo el H. Consejo de Estado sobre la procedencia de la aplicacion
de la Ley 1071 de 2006 que modificé la Ley 244 de 1995 en favor de todos
los empleados y trabajadores del Estado.

Recalcd que, la sancién moratoria por el pago tardio de cesantias,
consagrada en la Ley 1071 de 2006 no es incompatible con la aplicacion
del régimen especial previsto en el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 91 de
1989, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y Decreto 2831 de 2005, para el
reconocimiento de las cesantias del personal docente dfiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que no contraria
las condiciones nila competencia para el reconocimiento de la prestacion,
ni fampoco se ve afectado el derecho del empleado docente a recibir un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada anfo de servicio o
proporcionalmente por fraccidn de ano laborado, de manera que no se
menoscaba el régimen especial a favor de los docentes afiliados al Fondo.

Ademdas de declarar la nulidad del acto administrativo, condend en costas
a la entidad accionada en el componente de gastos del proceso y
agencias en derecho, y ordend la actualizacién de los valores conforme a
la formula prevista por el H. Consejo de Estado.

4. RECURSO DE APELACION DE LA DEMANDADA*

Refirid los procedimientos y normas que se deben observar para la
liguidacién y pago de prestaciones sociales a favor de los docentes y a
cargo de las entidades territoriales, recalcando que la Nacién — Ministerio
de Educacion Nacional de acuerdo con el articulo 81 de la Ley 1769 de 2015
carece de competencias y facultades para variar algiun derecho que ha
sido reconocido directamente por el respectivo ente territorial. Recalcd
que, es el Departamento, a través de su Secretaria de Educacién, el
encargado de comparecer al proceso al ostentar y ejercer actualmente la
potestad nominadora, la administracién de las instituciones educativas y del
personal docente y administrativo de los planteles educativos.

En ese orden de ideas sostiene que, no es la autoridad competente para
reconocery pagar la sancién moratoria en los términos previstos en las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006 y que el A quo dejé de andlizar que el acto
administrativo demandado no fue expedido por el FONDO como quiera que
tanto el reconocimiento de las cesantias como la negativa de la sancién
moratoria se realizd por la Secretaria de Educacion y no contiene Ia
manifestaciéon de la voluntad del Ministerio de Educacién Nacional-Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, que es una cuenta especial de la

s

3F. 175-185
4 Fl.188-194
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Nacidn con personeria juridica, que consiste en un patrimonio auténomo,
cuyos recursos estan destinados a atender las prestaciones que los entes
territoriales reconocen a su planta de docentes. Por lo tanto el
reconocimiento de la prestaciobn no estd a cargo de la entidad
demandada.

5. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto del 15 de junio de 2018, se admitié el recurso de apelacién contra
la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2016, y se corrié traslado a las
partes y al Ministerio PUblico por el término comin de diez (10) dias, para
que alegaran de conclusion vy rindieran concepto de fondo,
respectivamentes.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION.
6.1. Parte demandantes.
Reiterd los argumentos expuestos en su escrito inicial de demanda.

6.2. Parte demandada?.

Reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacidn, solicitando sea
revocada la sentencia.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico.
El Ministerio PUblico no presenté concepto dentro del presente proceso.
Il. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en
el articulo 207 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en el desarrollo de las etapas procesales de
primera instancia no se ejercié control de legalidad de las mismas. Revisado
el expediente no se observa irregularidad alguna que impida decidir de
fondo la alzada, toda vez que en el trdmite de la segunda instancia también
se respetaron las reglas del debido proceso.

lll. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuésio en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de los

SFl. 209
6 Fl. 214-217
7 Fl. 223-228
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recursos de apelacidon contra las sentencias proferidas en primera instancia
por los jueces administrativos.

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 apelacién 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 siguientes

interrogantes que tienden a la defensa de dicha entidad y del
ordenamiento juridicos:

¢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 en las 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
tiene 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 frente a la sancion
moratoria por el pago tardio que reconocié la juez de primera instancia?

3. Tesis de la Sala

Le asiste razdn a la a quo al concluir que el competente para reconocer y
pagar a favor de los docentes oficiales de las entidades territoriales la
sancién moratoria de las cesantias prevista en las Leyes 244 de 1995y 1071
de 2006 es el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

“Como de manera reiterada lo ha expuesto la jurisprudencia de esta Corporaciéng, la competencia
del juez de segunda instancia se rige por el principio de congruencics, en virtud del cual la alzada se
decide a partir de los cargos planteados contra la decisidon recurrida, en tanto que con estos se indica
cudiles fueron los yerros o desaciertos en los que se incurrid 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 consustanciales a la labor de defensa del ordenamiento juridicog".
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Se precisa que, que no hay lugar al reconocimiento a los ajustes de valor de
acuerdo con el IPC frente a la sancién moratoria como lo ordené la A-quo,
en la medida en que ésta es superior al reajuste monetario y el pago de
ambas, constituye el reconocimiento de doble sancién, por lo que se
REVOCARA parcialmente el numeral SEGUNDO de la sentencia de primera
instancia respecto de este punto, asi mismo observa esta Corporaciéon que
la entidad, en el caso concreto tenia 70 dias hdbiles para el efecto y no 65
dias como equivocadamente lo concluyd la juez de primera instancia por
ello se modificard el numeral SEGUNDO, y confirmard en sus demds partes la
sentencia de primera instancia.

4. Marco normativo y jurisprudencial.

4.1. De las prestaciones sociales a favor del personal docente y la
competencia del FOMAG para su reconocimiento.

Lo primero que debe precisar la Sala es que los docentes, no son servidores
puUblicos pero se les asimild a empleados puUblicos en el sentido de que
aunqgue no hacen parte de tal categoriq, su situacién se asimila a la de éstos,
por cuanto (i) el estatuto docente (articulo 2°) los define como ‘empleados

oficiales de régimen especial’; (i) la Ley General de Educacién (articulo 2°
105, pardagrafo 2°, de la Ley 115 de 1994) los denomina servidores publicos
de régimen especial; y (ii) los docentes oficiales podrian considerarse

empleados puUblicos, por hacer parte de la rama ejecutiva y porque su
misidn se cumple dentro de las secretarias de educacion territoriales’.

Respecto de las cesantias, las mismas corresponden a una prestacion social
que se origina en una vinculacién de tipo laboral, que beneficia no sélo al
trabajador adscrito al sector privado sino también al vinculado al sector
puUblico, sea cual sea la modalidad bgjo la cual se haya generado el
vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacién 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 relacionado con necesidades de adquisiciéon o
mejoramiento de vivienda.

Bajo este hilo conductor, la Sala debe tener 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 tfrémites y las disposiciones que les resultan aplicables de conformidad a
su fecha de vinculacién.

Lo anterior, porque en vigencia de la Ley 43 de 1975 la Nacién vy las
entidades territoriales se hacen cargo, conforme les correspondiera, del
pago de sus prestaciones de acuerdo al tipo de vinculacién que ostentaran
y a partir de la expedicidon de la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente

9 Corte Constitucional C- 741-2012
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por la Ley 812 de 2003, gozan de un régimen prestacional especial, el cual
se encuentra administrado directamente por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG).

De acuerdo con lo anterior, los docentes oficiales se agrupan en: (i) personal
nacional, el cual reine a los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional; (i) nacionalizado, entendiéndose integrado por el
personal vinculado mediante nombramiento de entidad territorial antes del
1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esa fecha de conformidad
con lo previsto en la Ley 43 de 1975(19); vy [iii) el personal territorial, en el cual
se encuentran los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10(11) de la mencionada ley.

Teniendo en cuentalas tres categorias enunciadas, el numeral 5° del articulo
2° de la Ley 91 de 1989 establecié que el pago de las prestaciones del
personal docente nacional y naciondlizado estaria a cargo de la Nacién a
través del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
FOMAG.12

Los docentes dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG) se encuentran cobijados por un régimen especial contenido en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en el cual se regula lo concerniente al pago
de las cesantias y cuyo tenor dispone lo siguiente:

“Articulo 15: Numeral 3. Cesantias.

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un
auxiio equivalente a un mes de salario por cada ano de servicio o
proporcionalmente por fraccién de ano laborado, sobre el Ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del Ultimo ano.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1o0. de enero de 1990 vy para
los docentes nacionales vinculados con_anterioridad a dicha fecha, pero
solo 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 aio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,

1 Por la cual se naciondliza la educacién primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los
departamentos, el Distrito Especial de Bogotd los municipios, las intendencias y comisarias; y se distribuye una
participacion, se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones.

W Ley 45 de 1975, Articulo 10.- En adelante ningOn departamento, intendencia o comisaria, ni el Distrito Especial, ni
los municipios podrdn con cargo ala Nacidn, crear nuevas plazas de maestros y profesores de ensefianza primaria
o secundaria, ni tampoco podrdn decretar la construccidn de nuevos planteles de enseianza mediq, sin la previa
autorizacidén, en ambos casos, del Ministerio de Educacion Nacional.

12 Corresponde a una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la
cudal el Estado tiene mds del 90% de capital.
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equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de
acuerdo con certificacidon de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo
periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el
31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a las normas_generales
vigentes para los empleados publicos del orden nacional”.

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 recalcd que al FOMAG le comresponde “reconocer y pagar las
prestaciones sociales y la asistencia en salud, y que, en lo que tiene 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 promulgacion de la Ley 91 de 1989
sigue la normatividad aplicable a los empleados del sector publico del nivel
nacional...”

En relacidon con los docentes oficiales dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, Subseccion "A”, con ponencia del Consejero WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ, llegd a la conclusién que es al Ministerio de Educacién
Nacional, con cargo a los recursos del FOMAG, la entidad obligada al
reconocimiento y pago de la sancidén moratoria por el desembolso tardio de
las cesantias.

Al respecto recalcé:

“el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 senala 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 quien 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 encuentre 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 oficiales.

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio 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 ente territorial, quien solo actia en nombre
del fondo.
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4.2 Del derecho de los docentes oficiales al reconocimiento y pago de la
sancioén moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071
de 2006.

La Corte Constitucional en Sentencia SU 336 de 2017,13 unificd el criterio
jurisprudencial frente al derecho de los docentes oficiales de percibir la
sancién moratoria por el reconocimiento y pago tardio de sus cesantias
definitivas y parciales como el resto de servidores pUblicos, para concluir que
también tienen derecho a ser acreedores a la misma dando aplicacién al
principio de igualdad. '

Por su parte, el Consejo de Estado- en sentencia de Unificaciéon SUJ-012-S2
de fecha 18 de Julio de 2018 volvid a acoger esta posicidn que ya venia
adoptando desde la sentencia proferida por la Seccidn Segunda,
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), en las que se precisa que los docentes del sector oficial,
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.

Acorde con lo anterior, la Sala debe recalcar que, la sancidn moratoria se
encuentra 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 terminacidén del contrato, la entidad publica pagadora incumpla los
términos perentorios para la liquidacién, reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas (ley 244 de 1995) y definitivas o parciales (ley 1071 de
2006 que la adicion6 y modificd).

Al respecto senalan los articulos 1y 2 de la ley 244 de 1995:

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

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 solicitud, senaldndole expresamente qué
requisitos le hace falta anexar.

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

ARTICULO 2° La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdéximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha en la cual quede en

13 Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de mayo de 2017, magistrado ponente (E} lvén Humberto Escruceria
Mayolo.
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firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias
Definitivas del servidor puUblico, para cancelar esta prestaciéon social.

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

Cabe senalar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley
1071 de 200614, asi:

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

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 territorialmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza puUblica, los
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

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

1. Para la compra y adqguisicion de vivienda, construccién, reparacion y
ampliacién de la misma vy liberacién de gravdmenes del inmueble,
contraidos por el empleado o su cdnyuge o companero(a) permanente.

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

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

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta
incompleta deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez {10) dias
hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, senaldndole expresamente los
documentos y/o requisitos pendientes.

4 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.
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Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
deberd ser resuelfa en los términos sefalados en el inciso primero de este
articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad pUblica pagadora tendré un plazo
mdaximo 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 publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
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
cudal solo bastard acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en
este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este.

Articulo 6°. Inspeccidn, vigilancia y control. Los Organismos de Control del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Publicos, cumplan con los términos
senalados en la presente ley.

Igualmente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en estricto orden
como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios

en falta gravisima sancionable con destitucion.” (Negrillas y subrayas
nuestras).

De conformidad con lo anterior, se puede llegar a las siguientes
conclusiones:

1. La via judicial adecuada para reclamar el reconocimiento y pago de
la cesantia definitiva y la sancién moratoria es el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, dado que no existe titulo ejecutivo.
2. Las cesantias definitivas se cancelan al servidor puUblico al término o
finalizacién de su relacién laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento
pueden enfregdrsele para que disponga de ellas o cuando se dan los
supuestos para su otorgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral

cese.

3. La liquidacién de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida
en una resolucidn o acto administrativo originado en la peticidon del
interesado.

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

5. La entidad pUblica pagadora de que trata el articulo 2° de la Ley 244

de 1995 es diferente de la que hace la liquidacidn 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 liguidador, para hacer efectiva la
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prestacién liquidada, so pena de tener que reconocer y pagar und
indemnizacién 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 resoluciéon; mds cinco (5) dias hdbiles que
corresponden a la ejecutoria del acto de reconocimiento ( en vigencia del
CCA o 10 dias hdabiles en vigencia del CPACA) y 45 dias hdbiles siguientes
para efectuar la cancelacién de las mismas, lo que sumado arroja un total
de 65 dias (CCA) o de 70 dias (CPACA) a partir de la presentaciéon de la
peticion del reconocimiento de las cesantias, para pagar sin incurrir en la
sancién moratoria.

4.3. De la Sentencia de Unificacion SUJ-012-S2 de fecha 18 de julio de 2018
proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en pleno:

En esta sentencia, la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado unificd
Jurisprudencia en el tema de la sancién moratoria de cesantia en favor de
los docentes en los siguientes aspectos:

“Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para
sefalar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es
aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a
sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce
las cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere;
la sancién moratoria corre 70 dias hdbiles después de radicada la solicitud
de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucién; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; v iii) 45 dias para efectuar el

pago.

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

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando
se interpone el recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique

15 Articulos 68 y 69 CPACA.
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el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago
de la cesantia, correrdn pasados 15 dias de interpuesto.

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

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacién

de la sancidn moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
187 del CPACA.

4.4. Sobre la no la aplicacién conjunta del Decreto 2831 de 2005 para el

iramite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes y la Ley
1071 de 2006.

Sobre este aspecto, el H. Consejo de Estado-Seccidén Segunda, en reciente
pronunciamiento del diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018), abordd
el tema de la normatividad en el tramite del reconocimiento y pago de las
cesantias de los docentes oficiales, asi:

“...De acverdo con la normativa ftranscrita, se tiene que para el
reconocimiento y pago de los dfiliados al FOMAG, el Decreto Reglamentario
2831 de 2005, previé unos términos especiales; no obstante, dado que la Ley
1071 de 20064 fue proferida por el Congreso de la RepUblica, érgano al que
por mandato constitucional le corresponde hacer las leyes'’, y de otro lado,
el decreto sefialado ser expedido por el presidente 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, deberé aplicarse
tal disposicién legal en lo concerniente _a los términos para el
reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas de docentes, dada
su naturaleza juridica de servidores publicos, asi como la sancién moratoria.

46. Aunado a lo anterior, la Sala considera que no hay lugar a la aplicacién
conjunta del Decreto 2831 de 2005 para el iramite del reconocimiento y
pago de las cesantias de los docentes y la Ley 1071 de 2006’8, para la
sancién moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumpla el
plazo, pues ello desconoceria 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.

16 ypor medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o

parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.n

17 Articulo 150 de la Constitucidn Politica.

18 (Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o

parciales a los servidores pUblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.n.
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47. Consecuente con la disertacién hecha, para esta Sala de Seccidn es
muy importante recalcar la jerarquia _normaliva en cuya virtud debe
prevalecer el mandato contenido en la Ley 1071 de 2006 en el tramite de Ilas
solicitudes de cesantias que promuevan los docentes oficiales; por lo que
tanto_entes territoriales como el Fomag deberén procurar su cumplimiento
para tales propdsitos. Asi mismo, el Gobierno Nacional la tendrd en cuenta
para si es del caso disponga de una reglamentacién acorde con la ley.”
(Negrillas nuestras).

Asi mismo, la Sala debe precisar que, la Corte Constitucional en Sentencia
de Constitucionalidad C- 486 de 2016 declard inexequible el articulo 82 de
la Ley 1769 de 2015, sobre el pago de cesantias e intereses de mora a favor
de los docentes oficiales.

El articulo 89 preceptuaba:

“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 siguientes a la fecha en que
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién y pago de
la prestacion social solicitada.

A partir del dia hdbil sesenta y uno (61), se deberdan reconocer a fitulo de
mora en el pago, intereses legales a una tasa equivalente a la DTF efectiva
anual, causado diariamente por la suma no pagada.”

La Corte Constitucional, declard inexequible esta disposicién refiriendo:

“Asi las cosas, resulta que con la introduccién del articulo 89 de la Ley 1769
de 2015 no sdlo se desconocid el principio de unidad de materiq, 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
articulos 4 y 5 de 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 utilizacion de los
recursos, dando lugar a que se amplie en un término de hasta quince dias
el pago de las cesantias para los docentes oficiales...”

Recalcd, 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 trdmite previsto en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071
de 2006:

“En conclusién, el pago de las cesantias del personal docente causadas
desde la promulgacién de la Ley 91 de 1989 sigue la normatividad aplicable
a los empleados del sector publico del nivel nacional.
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Al respecto, la Ley 244 de 1995 fijd los términos para el pago oportuno de las
cesantias de los servidores publicos, en esa direccién, establecié que la
entidad responsable cuenta con quince (15) dias hdbiles para resolver la
solicitud de reconocimiento y pago de cesantias; y un plazo de cuarenta 'y
cinco (45) dias habiles para realizar el pago, contados desde que la
resolucion de reconocimiento quede en firme. Estos términos deben
contarse de conformidad con el articulo 76 del CPACA, donde se indica que
contra la resolucion que concede o niega el beneficio, se cuenta con un
término de diez dias para la presentacion de los recursos de ley.

En ofros términos, cuando el articulo 19 de la 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 cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos.

Esta ley establece los términos para el pago de las cesantias parciales o
definitivas y la mora de éstas a cargo del FOMAG, en los articulos 4 'y 5, asi

(...]"

De igual maneraq, la Sala recalca que, la Corte Constitucional en Sentencia
SU 336 de 2017 sobre este trdmite, recordo:

“En la sentencia C-471 de 2012, la Corte reiteré6 que aunqgue los docentes
oficiales no pueden entrar en la categoria de empleados puUblicos de
manera directa, si se pueden asimilar a estos; es decir, que tienen un
tratamiento equivalente. Mds adelante, en la sentencia C-486 de 2016 esta
Corporacion 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 naciondl, se hace extensiva a los docentes del sector publico, toda
vez que no existe ofro conjunto normativo que englobe la situacién de los
docentes oficiales vinculados mediante acto administrativo.”

5. EL CASO CONCRETO.
5.1. Hechos relevantes probados.

5.1.1. El 16 de mayo de 2013, radicé la demandante solicitud de

reconocimiento de cesantias parciales, con destino a la reparacién de
vivienda (Fl. 18).

5.1.2. Mediante Resolucion 1435 del 20 de agosto de 2013, la Secretaria de
Educacion Departamental de Bolivar, en nombre y representacién de la
Nacidn (entiéndase Ministerio de Educacion Nacional)- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ordend reconocer y pagar la suma de
$58.518.483 por concepto de liquidacién de cesantias parciales (Fl. 18-20).

5.1.3. Dicha Resolucién fue notificada personalmente el 12 de noviembre de

siNet e L :
EAR o Qs g \

e

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

16



23%

iR Rama Judivial

{EH " | Consejo Superior de Ia Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
\f/ Reptiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 2 - DESPACHO 03
SENTENCIA No. 108 / 2018

SIGCMA

_ 13001-33-33-012-2015-00417-01
2013, segun sello de diligencia de notificacién (Fl. 20 reverso), sin que obre
constancia de que contra ella se interpusiera recurso de reposicién dentro
de los 10 dias hdbiles siguientes a su notificaciéon, conforme se concedid en
el articulo 4 de la misma.

5.1.4. Segun oficio con radicado 2014CER000063853 del 20 de noviembre de
2014, la Fiduprevisora precisa que, el pago de las cesantias reconocidas a
través de la Resolucion 1435 de 2013 se puso a disposicion del demandante
a partir del 29 de noviembre de 2013 en el banco BBVA Colombia (F. 21)

5.1.5. El 6 de agosto de 2014, la sefiora ARLENIS CARBAL MELENDEZ, presenté
peticidén solicitando el reconocimiento y pago de la sancidn moratoria
establecida en la ley 1071 de 2006 (F. 24-25). Dicha peticién fue resuelta
negativamente mediante acto ficto configurado el dia 6 de noviembre de
2014, en virtud de la falta de respuesta a la aludida solicitud.

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo 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 normativo de esta providencia, la sentencia de primera instancia se
debe confirmar parcialmente en cuando declaré 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 Sociales del Magisterio.

Se llega ala anterior conclusién porque, la Ley 91 de 1989, es clara al indicar
que las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la
Nacién-Ministerio de Educacién Nacional, funcién que se delegard de fal
manera que se realice en las entidades territoriales. Es decir, las Secretarias
de Educacion departamentales o distritales, se convierten en el instrumento
idéneo para raciondlizacién de trdmites en materia del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle
responsabilidad a quien actla en delegaciéon por expresa disposicion
normativa y en nombre y representacion de la Nacién, Ministerio de
Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
ejercicio de las facultades que le confiere la ley en cita.

Por lo anterior, se precisa que no puede atribuirsele a la Secretaria de
Educacién del Departamento de Bolivar, 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, md@s 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 Educacién Nacional la que estd
obligada a tal cometido.
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Asi las cosas, esta Sala considera que fue acertada la decisidon de primera
instancia al dirigir la condena a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional
-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con lo cual se
resuelve el primer problema juridico. Aclara la Sala que, como quiera que
en el trdmite administrativo interviene la Secretaria de Educacion 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 sancién moratoria que estd
en cabeza del Fondo, como se concluyd.

Una vezresuelto el problema juridico principal, procede la Sala a resolver los
siguientes cuestionamientos asociados:

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

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

Frente al primer problema juridico asociado, 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 estd previsto 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 incurié en mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas solicitadas:

Solicitud de cesantias

16/05/2013 en vigencia de la Ley 1437 de 2011 (F. 18)

Acto de reconocimiento de cesantias - fecha de
expedicion

Resolucién 1435 de fecha 20/08/2013 (F. 18)

En el articulo CUARTO, se concede el recurso de
REPOSICION que podrd interponerse dentro de los
diez (10} dias _hdbiles siguientes )

Notificacién de acto administrativo

12/11/2013 (F. 20 reverso).

Termino de ejecutoria (CCA: 5 dias; CPACA: 10
dias)

Se aplica el CPACA porque la peticidn de cesantias
se elevd en vigencia de esta normatividad.

Fecha limite con que cuenta la entidad para
reconocer y pagar cesantias: (45 dias hdbiles
adicionales a los anteriores) Total: 5 dias hdabiles
en vigencia del CCA o 70 dias hdbiles en vigencia
CPACA

En vigencia del CPACA
29/08/2013

Fecha de pago de las cesantias

Consignacién Banco BBVA
29/11/2013 (F. 21)

Total termino en que se incurrié en mora

Del 30-08-2013 al 28-11-2013
La sancién moratoria es de 91 dias

Como consecuencia de lo anterior, evidencia la Sala que, la entidad
demandada omitié el cumplimiento de los términos establecidos en la ley
tanto para el reconocimiento como para el pago de las cesantias definitivas
solicitadas por la demandante, 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 pago.
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Atendiendo lo anterior, y contados 70 dias hdbiles con posterioridad al dia
en que se presentod la solicitud (16 de mayo de 2013}, el pago de la cesantia
debi6 ser efectuado por la entidad accionada a mds tardar el dia 29 de
agosto de 2013, y sin embargo se probd que sdlo lo realizé el dia 29 de
noviembre de 2013 (F. 21), razén por la cual, la Sala concluye que incurrié
en mora en el pago de las cesantias, desde el dia 30 de agosto de 2013
hasta el 28 de noviembre de 2013.

Conforme lo precedente y como en la sentencia de primera instancia, la
Juez concluyé que la entidad demandada tenia 65 dias para surtir el tramite
de reconocimiento y pago de las cesantias parciales a la demandante (F.
182-183), deberd modificarse el NUMERAL SEGUNDO, pues como se dijo este
corresponde a 70 dias hdbiles contados a partir de la solicitud del
reconocimiento de las cesantias; con lo cual se garantiza el derecho del

FOMAG como apelante Unico y se salvaguarda el patrimonio pUblico asi

como el ordenamiento juridico; consustanciales alos argumentos de alzada.

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

De conformidad con lo establecido en la providencia del 17 de noviembre
de 2016 del H. Consejo de Estado - Seccién Segunda - Sub Seccién A.
Consejero Ponente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, no resulta procedente los
qjustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias porque se enfiende “que esa sancidon
moratoria, ademds de castigar 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 SEGUNDO de
la sentencia de primera instancia en lo relacionado con la actualizacion de
las sumas reconocidas por concepto de sancidén moratoria.

6. Condena en Costas.

Conforme al articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365
del Cdodigo de General del Proceso -C.G.P.- se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion.

En ese sentido, se tiene que el recurso interpuesto fue resuelto parcialmente
favorable ala parte demandada, como quiera que se modificé la sentencia
de primera instancia en cuanto a revocar el reconocimiento de reqgjuste de
la sancién y corregir el célculo de la misma, dandosele aplicacion plena a
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, lo que refuerza la no condeno en
constas en esta instancia.

En ese orden de ideas, se abstendrd Io Sala de condenor en cos’rcs ala .

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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
de primera instancia en lo relacionado con la actualizacidén con base en el
IPC de las sumas reconocidas por concepto de sancidn moratoria, de
conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia de primera
instancia, en su lugar el numeral modificado serd el siguiente:

“SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, condénese a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, al reconocimiento y pago a la senora ARLENIS DEL ROSARIO
CARBAL MELENDEZ, identificada con cédula de ciudadania No. 33.107.111,
de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias definifivas
reconocidas mediante Resolucién No. 1435 del 20 de agosto de 2013,
emanada de la Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar, en los
términos que prevé la Ley 244 de 1995, equivalente a un (1) dia de salario
por cada dia de retraso en el pago de las cesantias definitivas desde el 30
de agosto de 2013 hasta el 28 de noviembre de 2013, teniendo en cuenta
para ello el salario bdsico devengado por la demandante en dicho
periodo.”

TERCERO: CONFIRMAR en sus demds partes la sentencia de primera
instancia, proferida por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo Oral del
Circuito de Cartagena.

CUARTO: Sin condena en costas en segunda instancia de conformidad con
la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: 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 sesion
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

A PENUELA ARCE

=R AU A Y
EDGAR ALEX!I VASQUEZ CONTRﬁAS
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