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Cartagena de Indias, D. T. y C, primero (1) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado No. 13001-33-33-002-2015-00190-01

Demandante NAYDA SAN MARTIN AVILA

Demandado NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-DISTRITO DE CARTAGENA

Tema SANCION MORATORIA DOCENTE

Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de Decision No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacién interpuesto por la demandante,
contra la sentencia de fecha treinta (30) de septiembre de dos mil dieciséis
(2016), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, que negd Id§lbrefen‘siones,,ge la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

1. 1. HECHOS

1.1.1 El dia 16 de febrero de 2012, solicité el reconocimiento y pago de las
cesantias a que tenia derecho por laborar como docente del Distrito de
Cartagena.

1.1.2 Por medio de Resolucidon 4432 del 5 de septiembre de 2012, le reconocieron
las cesantias solicitadas y se le cancelaron el 11 de octubre de 2011, es
decir con una mora de 143 dias contados a partir de los 65 dias hdbiles que
tenia la entidad para hacer el pago.

1.1.3 El 13 de agosto de 2014, solicité el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria y a la fecha no ha recibido respuesta.

1.2. PRETENSIONES

Declarar: i) La nulidad del Oficio de fecha 4 de septiembre de 2014 producto de
la peticidon radicada el 13 de agosto de 2014, y que negd el derecho a pagar la
sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 65
dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo el pago. ii) Que la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (vinculado el DISTRITO DE CARTAGENA-SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL DE CARTAGENA) le reconozca y pague la sancidn por mora
establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006. iii) Reconocerle y pagarle
los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucidon del poder
adquisitivo de la sancién moratoria referida en el numeral anterior, tomando
como base la variacion del IPC desde la fecha en que se efectud el pago de la
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cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia. iv) Dar cumplimiento
al fallo en los términos de los articulos 192 y S.S del C.P.A.C.A. v) Reconocerle y
‘pagarle intereses moratorios a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la
sentenciay por el tiempo siguiente hasta que se efectle el correspondiente pago
y vi) Las costas del proceso de conformidad con el articulo 188 del CPACA.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE VIOLACIéN.

Ley 21 de 1989, Arficulos 5y 15.
Ley 244 de 1995, Arficulos 1y 2.
Ley 1071 de 2006, Articulos 4y 5.

En sintesis, senala que la intencién del legislador fue buscar que una vez el
empleado quedara cesante en su frabajo, pudiera obtener unos recursos rdpidos
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 encuenira cancelando la prestacién con posterioridad a
los sesenta y cinco dias después de haberla solicitado, obviando la proteccion
de los derechos del tfrabajador.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

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

Se opuso a las pretensiones de la demanda y aceptd como ciertos los hechos
relativos a la solicitud de la cesantia, su reconocimiento y la reclamacion
administrativa que dio origen al acto ficto demandado, en tanto que respecto a
los demds manifestdé que corresponden es a razonamientos normativos o
apreciaciones juridicas.

Sostuvo que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales es quien tiene la funcién
encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo se diseid un trdmite
en el que las secretarias son encomendadas en la expedicidn del acto, y gestidn
de solicitudes en general, y por otro lado, se encarga a una sociedad fiduciaria
(FIDUPREVISORA S.A) la administracién de los recursos del Fondo y el pago de las
prestaciones sociales.

Ahora bien, afirma que FIDUPREVISORA, procede con los pagos, 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 el pago se realiza cuando existe la
disponibilidad presupuestal en estricto orden cronoldgico de aprobacidon vy
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.

'Fl. 82-93.
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Asi las cosas, considera que no pueden generarse intereses moratorios y/o
indexacion alguna y contradecir principios constitucionales y jurisprudenciales,
“cuando la suma de dinero que se le reconocid y pagd efectivamente a la
demandante, es aquella producto del turno de atencién 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 reclomaciones de
cesantias se rigen por el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 v 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 sancidon moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias. No puede entonces hacerse aplicacion extensiva de
la referida sancidn, habida cuenta del principio de interpretacion restrictiva.

Propuso como excepciones la inexistencia del derecho por errdénea
intferpretacion de la norma, pago, cobro de lo no debido, prescripcion,
compensacion, excepcion genérica o innominada y buena fe.

2.2 DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS2

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, por
encontrarse ajustado a derecho el Oficio No. 2014RE del 4 de septiembre de 2014,
gue respondié de manera negativa la solicitud de la actora.

Afirma que dicho acto administrativo se fundamenta en las atibuciones de las
Secretarias de Planeacién como meros entes tramitadores de las solicitudes de
prestaciones sociales de los docentes oficiales, cuya direccién general de
politica de aplicacion normativa se encuenitra en cabeza del Ministerio de
Educacion; teniéndose que el reconocimiento y pago de aquéllas estd atribuida
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, siendo su
administradora la Fiduciaria la Previsora S.A., conforme lo dispone la Ley 91 de
1989 y su Decreto Reglamentario 2831 de 2005.

Propuso como excepciones, legalidad de la actuacidn del Distito y el acto
administrativo, falta  de legitimaciéon en la causa por pasiva, y excepcion
genérica o innominada. :

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS,

En sentencia de fecha treinta (30) de septiembre de dos mil dieciséis (2016), el
Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, negd las
pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

Conforme al criterio de especialidad establecido en el articulo 5 de la Ley 157 de
1887, la norma pertinente para aplicar al procedimiento y pago del auxilio de
cesantias de los docentes, es el conjunto conformado porla Ley 91 de 1989, y el
Decreto 2831 de 2005, pues no podria aplicarse parcialmente estas disposiciones

2 Folios 43-48.
3F.109-111y CD afolio 112.
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y también parcialmente el régimen general de la Ley 244 de 1995, creando un
tercer régimen compuesto por el conjunto antes descrito, dado que dicha
sifuacion violentaria el principio de inescindibilidad de la norma, aunado a la
sancién por la mora en el pago de las cesantias consagrada en el pardgrafo del
articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, sanciona a gquien incumple con el término
preclusivo de cuarenta y cinco (45) dias, prescrito en el mismo precepto, plazo
gue no opera frente al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que
ésta consagrado en una norma de cardcter general, teniendo dicho fondo para
el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a su cargo una norma de
cardcter general, ademds debe atenderse a lo que respecta al derecho
sancionatorio, al principio de legalidad, pues no hubo consagracion legal de
sancidén alguna para esta entidad, en la norma especial que reguld el
reconocimiento y pago del auxilio de cesantias para los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, calidad que ostenta el
demandante, no existe prevision en las normas especiales que gobiernan dicho
procedimiento, para el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el
pago tardio del auxilio de cesantias, con lo cual se concluye que a la
demandante no le asiste derecho al reconocimiento deprecado.

4. RECURSO DE APELACIONA.

Adujo que el artficulo 123 Constitucional fija una nocién general respecto de
quiénes ostentan la calidad de servidores publicos, incluyendo a empleados y
trabajadores del Estado, por lo que no queda duda de que la parte actora se
encuentra enmarcada dentro de tal denominacion.

Partiendo de lo anterior, sefala que la Ley 1071 de 2006, incorpord lo dispuesto
por el articulo precitado al consagrar como destinatarios de su cuerpo normativo
a los empleados y trabajadores del Estado. Asilas cosas al tener la demandante
la calidad de servidora pUblica, indubitablemente debe aplicdrsele la Ley 1071
de 2006 en toda su extensidn y por consiguiente el reconocimiento de la sancion
moratoria en una eventual tardanza del pago de las cesantias.

Manifiesta también, que el A quo considerd que la Ley 1071 de 2006 es especial
y que por lo tanto no hay lugar a aplicdrsela a los docentes oficiales, pero tal
apreciacién es errada, pues la teleologia de dicha norma es que por parte de la
administracién, se reconozca y pague a todos los servidores publicos, sin
discriminacion alguna, la prestacion de cesantias en los términos y plazos alli
definidos. Si el legislador hubiese querido darle un entendimiento diferente lo
hubiese expresado, pero no hoblendolo hecho, no le es dado al intérprete

hacerlo.
5. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto del é de octubre de 2017, se admitié el recurso de apelacién contra la
sentencia de fecha 30 de septiembre de dos mil diecisiete (2017), y se corrid
traslado a las partes y al Ministerio PUblico por el término comun de diez (10) dias,

4Fl. 120-129.
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para que dalegaran de conclusion y rindieran concepto de fondo,
respectivamentes. :

6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

6.1. Parte demandada. FOMAG.

No presenté alegatos de conclusion.
6.2. Parte demandante.

No presentd alegatos de conclusion.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico.

Senald que deben concederse las pretensiones de la demanda, y en
consecuencia revocarse el fallo impugnado, en tanto que es evidente que el
pago de las cesantias de la parte actora se efectud con posterioridad a los 65
dias que estipula la Ley 244 de 1995, por lo cual corresponde ordenar el pago de
sancién moratoria segin la interpretacion del H. Consejo de Estado, liquidando
un dia de salario adicional por cada dia franscurrido desde aquél en que se
cumplieron los 65 dias dispuestos en la Ley 244 de 1995, pardgrafo del articulo 2,
y la fecha del acto administrativo mediante el cual la demandada efectio el
pago tardio de las cesantias, hasta el dia en que se haga real y efectiva la
cancelacion de la sancién por mora, como lo ordena la misma normativa.

. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa 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
ejercio 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 impidan
proferir decision de fondo, se procede a resolver la alzada.

. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA ‘

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

de apelacién contra las sentencias proferidas en primera instancia por los jueces
administrativos.

2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema juridico.

S Fl. 148 y reverso.
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La Sala encuentra que el problema juridico, determinado por el sustento de la
alzada, se concreta en el siguiente cuestionamiento:

sTiene derecho la demandante a que se reconozca y pague la sancion
moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, derivada del no
pago oportuno de sus cesantias parciales causadas con ocasion de su
desempeno como docenfes.

3. Tesis de la Sala

La Sala revocard la sentencia de primera instancia, porque contrario a lo
afirmado por el A-quo, los docentes tienen derecho como los demds servidores
pUblicos, bajo el principio de igualdad, al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, y en ese orden, a la
demandante se le reconocerd la sancidn moratoria por el reconocimiento y
pago inoportuno de sus cesantias parciales. Lo antferior, en tanto que el
demandado tenia 65 dias hdbiles para reconocer y pagar las cesantias parciales
por lo que los dias posteriores a esta fecha deben ser sancionados, tal y como se
explicard seguidamente.

4. Marco normativo y jurisprudencial.

4.1. De la sancién moratoria por pago tardio de cesantias parciales o definitivas
en favor de docentes.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacion de tipo
laboral, que beneficia no sélo al 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 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 adquisicion o
mejoramiento de vivienda.

Ahora bien, el reconocimiento y pago de una prestacion social bajo el estricto
cumplimiento de las disposiciones legales, se convierte en un asunto que
adquiere relevancia Constitucional y, en consecuencia exige al encargado de

- establecer su viabilidad en cada caso concreto, la observancia de los principios
constitucionales aplicables en materia laboral.

Acorde con lo anterior, la sancién moratoria se encuentra prevista en la Ley 244
de 1995 y tiene lugar siempre que al momento del retiro del servicio o de la
terminacién del contrato, la entidad publica pagadora incumpla los términos
perentorios para la liquidaciéon, reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas o parciales. Al respecto sefialan los articulos 1y 2 de la mencionada

ley:
“ARTICULO 1° Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas,
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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por parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad
patronal deberd expedir la resolucién correspondiente, si redne 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 Ila solicitud, sefaldndole
expresamente qué requisitos le hace falta anexar.

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

ARTICULO 2° La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha en la cual quede
en fime el acto administrativo que ordena la liquidacidn de las

Cesantias Definifivas del servidor piblico, para cancelar esta prestacion
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
solo bastard acreditar la no cancelacién denfro del término previsto en
este articulo. Sin embargo, la entfidad podrd repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo
por culpa imputable a éste.”

Cabe sefnalar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley
1071 de 2006¢, ast:

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

Arficulo 2°. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones PUblicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para
los mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica, los
particulares que ejerzan funciones pUblicas en forma permanente o transitoria,
los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y frabajadores
particulares dfiliados 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:

I. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccion, reparacion y
ampliacion de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cényuge o compafiero(a) permanente.

¢ Por medio de la cudl 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 téminos para su cancelacion.

{+digo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o companero(Q)
permanente, o sus hijos.

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

- Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al petficionario dentro de los diez (10} dias hadbiles
siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos
y/o requisifos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
deberd ser resuelta en los términos sefalados en el inciso primero de este
articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad pUblica pagadora tendra un plazo
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacion 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 definifivas o parciales
de los servidores pUblicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario,_un dia_de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre
que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este. '

Articulo 6°. Inspeccién, vigilancia y control. Los Organismos de Confrol del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Publicos, cumplan con los férminos
sefialados 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 destitucién.” (Negrillas y subrayas nuestras).

De conformidad con lo anterior, se puede liegar 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 exista titulo ejecutivo.

2. Las cesantias definitivas se cancelan al servidor publico al término o
finalizacién de su relaciéon laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento
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pueden entregdrsele para que disponga de ellas o cuando se dan 1os
supuestos para su otorgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral
cese.

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

4, La peticion del interesado se debe resolver por la entidad dentro 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 gue hace la liquidaciéon de las prestaciones, por ello,
la primera cuenta con un término mdéximo de cuarenta y cinco (45) dias
hdbiles, a partir de la ejecutoria del acto liquidador, para hacer efectiva la
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 enfidad tiene
15 dias hdbiles siguientes para efectuar su reconocimiento y ordenar su
pago, es decir, para expedir la resolucién; mds cinco (5) dias hdbiles que
corresponden a la ejecutoria del acto de reconocimiento y 45 dias hdbiles
siguientes para efectuar la cancelacién de las mismas, lo que sumado
arroja un total de 65 dias a partir de la presentacion de la peticion del
reconocimiento de las cesantias, para pagar sin incurrir en la sancion
moratoria.

7. Sobre el término a partir del cual se debe contabilizar la sancién moratoria,
se debe hacer la siguiente distincion:

La sancidon moratoria se contabiliza a partir de la firmeza del acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o
parciales, esto es, cuando no se interpongan recursos confra el mismo,
cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos inferpuestos
se hayan decidido (art. 62 del C.C.A. hoy contenido en el arficulo 87 del
CPACA).

4.2 Sobre el derecho de los docentes al reconocimiento y pago de sancién
moratoria y la competencia del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

7 En esta misma sentencia, el H. Consejo de Esfodo llegd a esta conclusidn en los siguientes términos:

..En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la Ncaon -
Mlnxs'feno de Educacién Nacional, con cargo a los recursos del citado fondo, la entidad obligada del reconocimiento y
pago de la sancién moratoria por el desembolso tardio de las cesantias. Veamos:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta
especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
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Llegd ala anterior conclusién, recordando que, en sede de revision “la Corte
Constitucional observé dicho panoramag vy resaltd la disparidad de criterios
originada con la postura inicial del Consejo de Estado y ampard los derechos
de los accionantes al concluir, tal como ya lo habia hecho el Consejo de
Estado en las decisiones proferidas desde febrero de 2015, que a los docentes
si les son aplicables las normas de sancidn por mora en el pago de cesantias.

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

La Sala aplicard el precedente jurisprudencial contenido en la sentencia
proferida por el H. COI‘]SGJO de Estado, Seccién Segunda-Subseccién “A”, C.P
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, de fecha diecisiete (17) de noviembre de dos mil
dieciséis (2016), radicado (1520-2014), en la que sobre este tema se concluyd que
no resulta procedente su reconocimiento, porque se ha mantenido posicién
pacifica en la medida en que si bien responde a fines diversos a la indexacidn
que busca proteger el valor adquisitivo de la cesantia, lo cierto es que no sdélo
cubre la actualizacién monetaria sino que, incluso es superior a ella, lo que
significaria un doble pago.

4.4. Sobre la prescripcidn.

La Sala aplicard el criterio sostenido por el H. Consejo de Estado en sentencia
profendo por la Seccidon Segunda, Subseccion A, C.P WILLIAM HERNANDEZ
GOMEZ, el dieciséis (16) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), radicado:
(4846-14), en la que sobre este tema recalcéd que, en consideraciéon a que enlas
Leyes 244 de 1995y 1071 de 2016 no se consagrd expresamente la prescripcién
frente a la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, “no quiere decir
gue la sancion moratoria es imprescriptible, pues una de las caracteristicas del
derecho sancionador es que no pueden existir sanciones imprescriptibles.
Conforme a lo expuesto, ante la ausencia de norma expresa qgue regule esta

figura respecto del derecho laboral que aqui se recloma, por analogia se debe
aplicar el articulo 151 del C.P.T.".

personeria juridica, estd adscrita al Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre ofras, es el pago de
las prestaciones sociales de los docentes.

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

- A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de [os 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 territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el
docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Ia 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 dfiiados a este, como la sancion moratoria que se cause por la su pago oportuno, sin que fenga
responsabilidad alguna el ente territorial, quien solo actia en nombre del fondo.

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

5.1 Hechos relevantes probados.

5.1.1 La sefiora NAYDA SANMARTIN AVILA, se encuentira vinculada a la Secretaria
de Educacidén del Distrito de Cartagena como docente de vinculacion distrital (F.
24).

5.1.2 El 16 de febrero de 2012, radicd ante la Secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena, solicitud de reconocimiento de cesantias parciales con destino a la
reparacion de vivienda (F. 24).

5.1.3 Mediante Resolucion 4432 del 05 de septiembre de 2012, la Secretaria de
Educacion Distrital de Cartagena, en nombre y representacion de la Nacidn
(entiéndase Ministerio de Educacién Nacional)- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, ordend reconocer y pagar (sacando descuentos
realizados) la suma de $6.939.921 por concepto de liquidacidn parcial de
cesantias. (F. 24-26).

5.1.4. Dicha resolucién fue noftificada personaimente el 13 de septiembre de 2012,
segun sello de diligencia de notificacién (F. 12), no habiendo constancia de que
contra la misma se haya interpuesto recurso de reposicidn dentro de los 5 dias
hdbiles siguientes a su notificacion.

5.1.5 De acuerdo con el comprobante de pago emitido por el banco BBVA (fl 27)
el FOMAG realizdé consignaciéon a favor de la sefiora NAYDA SANMARTIN AVILA
por la suma de $6.939.921, el dia 18 de octubre de 2012, estando a disposicion
del mismo dicha suma de dinero desde esa misma fecha.

5.1.6 Mediante peticion elevada el dia 13 de agosto de 2014 (Fl. 22-23)
accionante reclamé el reconocimiento de la sancidon moratoria prevista en la Ley
1071 de 2006, pefticion que fue negada mediante el Oficio de fecha 4 de
septiembre de 2004, hoy demandado.

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

Teniendo en cuenta las pruebas obrantes dentro del proceso, la Sala procederd
en primer lugar a readlizar en siguiente cuadro de cara a determinar si la
demandada incurrid en mora el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales solicitadas, teniendo en cuenta los plazos legales para ello.

Solicitud de | Expedicion de | Notificacién Término de | Fecha de vencimiento | Fecha de pago | Dias
cesantias acto de | de acto | ejecutoria (CCA | del plazo para expedir | cesantias de
reconocimiento | administrativo | o CPACA) acto de mora
reconocimiento de
cesantias y efectuarsu
pago (65 dias hdbiles)
16/02/2012 | 05/09/2012 (Fl. | 13/09/2012 (Fl. | 20/09/2012 24/05/2012 18/10/2012 146
(FL. 24) 24) 26)

I wdigo:
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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 parciales solicitadas
por la sefiora SANMARTIN AVILA, que en su orden debian ser 15 dias para expedir
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el acto de reconocimiento, 5 dias mds que corresponden al término de su
ejecutoria, y 45 dias dentro de los cuales se debia realizar el pago.

Atendiendo lo anterior, y contados 65 dias hdbiles con posterioridad al dia en que
se presentd la solicitud (16 de febrero de 2012), el pago de la cesantia debid ser
efectuado por la entidad accionada a mdés tardar el dia 24 de mayo de 2012, y
sin embargo se probd que sdlo lo realizé el dia 18 de octubre de 2012 (Fl. 27),
razén por la cual, la Sala concluye que incurid en mora en el pago de las
cesantias.

Porlo precedente, la demandante tiene derecho a la reclamacion por concepto
de sancion moratoria a la enfidad demandada durante el tiempo en que se le

retardd el pago de su cesantia, es decir, desde el dia 25 de mayo de 2012 hasta
el 17 de octubre de 2012, esto es, 146 dias de mora.

Para la Sala tampoco son de recibo los argumentos expuestos por la Nacién-
Ministerio de Educacién Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, referentes a la no aplicaciéon de sancién moratoria en favor de los
docentes por tener un régimen especial. En torno a dichos argumentos, debe
indicarse en primer lugar que, para el caso de los docentes del sector puUblico
también es aplicable la sancién moratoria establecida en la Ley 244 de 1995y la
Ley 1071 de 2006, por criterios de igualdad laboral frente a ofros empleados
publicos del Estado y atendiendo a una interpretacion finalista de la ley, tal como
quedd plasmado en el marco normativo vy jurisprudencial aqui expuesto.
Teniéndose ademds claro que, la falta de disponibilidad o apropiacion
presupuestal no es razdn suficiente para no reconocer los derechos laborales
minimos de los empleados pUblicos, pues la administracidn estd en la obligacion
de mantener disponibles los recursos econdmicos para atender tales
obligaciones, los cuales debieron situarse de antemano por la autoridad
correspondiente, mdxime cuando se frata de una empleada como la que aqui
demanda, que se encuentra prestando sus servicios como docente en el Distrito
de Cartagena desde el afio 1996 (Fl. 24).

Conforme a lo anterior, es claro que el acto administrativo contenido en el oficio
de fecha 4 de septiembre de 2014 estd viciado de nulidad, por vulneracién de
las normas en que debia fundarse, concretamente, de la Ley 1071 de 2001
modificatoria de la Ley 244 de 1995.

Ahora bien, atendiendo a que conforme al marco juridico que fue expuesto, la
sancidn moratoria equivale a un dia de salario por cada dia de retardo en el
pago, contados desde el dia siguiente al que se hizo exigible la obligacion
respecto de las cesantias causadas, resalta la Sala que en el presente asunto, no
hay prescripcion de los derechos de la actor, - que en el caso de las acreencias
laborales corresponde a fres afios -, pues el derecho que aqui se exige, nace a
partir del dia siguiente en que se vence el plazo previsto por el legislador para
pagar las cesantias parciales. En este asunto, como se dijo, a partir del dia 25 de
mayo de 2012, teniéndose que la solicitud de reconocimiento de sancidén
moratoria fue presentada por la actora el dia 13 de agosto de 2014 (Fl. 22), y la
presente demanda se presentd el 13 de marzo de 2015, por lo se tiene que no
operd prescripcidon de la sancién moratoria.

Cdédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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Asi las cosas, deberd declararse la nulidad del acto administrativo acusado, en
la medida en que desconoce el derecho de la actora a que se le reconozca y
pague dentro de los términos de ley sus cesanfias parciales, y a que por
consiguiente se cancele la mora por el no pago oportuno de las mismas, la que
serd por tanto materia de las érdenes consecuentes de restablecimiento.

Por otfro lado, ha de precisar la Sala, tal y como se expuso en el marco normativo
de esta providencia que, la Ley 91 de 1989, es clara al indicar que las
prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional, funcién que se delegard de tal manera que se
realice en las entidades territoriales. Es decir, las secretarias departamentales o
distritales, se convierten en el instrumento idéneo para racionalizaciéon de tfrdmites
en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no siendo viable
por lo tanto atribuirle responsabilidad a quien actia en delegacion por expresa
disposicidn normativa y en nombre y representaciéon de la Nacion, Ministerio de
Educacidn — 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 ala Secretaria de Educacion
Distrital de Cartagena, obligaciones que la ley no le ha conferido, pues como se
analizd, sus funciones se limitan a la proyeccién y suscripcion de los actos
administrativos que reconozcan o nieguen prestaciones sociales a cargo del
Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, més no le corresponde
efectuar o materializar el pago que de ellos emane, toda vez, que es la Fiduciaria
con quien ha confratado previamente la Nacidén — Ministerio de Educacion
Nacional la que estd obligada a tal cometido, por lo que resulté acertado que
el A quo declarara probada en audiencia inicial la excepcion falta de
legitimacién en la causa en favor parte del Distrito de Cartagena (Fl. 110).

Asi las cosas, esta Sala considera que las condenas relativas o que tengan como
causa las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no son a cargo del presupuesto de la entidad territorial
en que prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de
que en dicho trdmite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del
respectivo ente, ello, no obstante la responsabilidad disciplinaria y fiscal en que
podrian verse incursos los funcionarios encargados por la demora en el
cumplimiento de sus funciones, si a eso hubiere lugar, de alli que en el presente
caso la condena serd dirigida exclusivamente a la Nacion —Ministerio de
Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
pues las consecuencias econémicas que se deriven de los actos administrativos
proferidos por delegacién por la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena,
radican Unicamente en cabeza de la primera.

5.3 DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Teniendo en cuenta que resulié probado dentro del proceso que la actora tiene
derecho al pago de la sancién moratoria consistente en un dia de salario por
cada dia de retardo en el pago de sus cesantias parciales, esto es, desde el dia
25 de mayo de 2012 hasta el 17 de octubre de 2012, la Sala ordenard que la
liquidaciéon de la condena se readlice teniendo en cuenta el salario diario
devengado para esas fechas.

{ «.digo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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5.4 Ajuste al valor

De conformidad con lo establecido en la providencia del 17 de noviembre de
2016 del H. Consejo de Estado — Seccién Segunda ~ Sub Seccidén A. Consejero
Ponente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, no resulta procedente los ajustes de valor
de acuerdo con el IPC frente a la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias porque se entiende “que esa sancién moratoria, ademds de castigar
a la entidad morosa, cubre una suma superior a la actualizacién monetaria"., el
H. Consejo de Estado fundamento su posicidn en la sentencia C-448 de 1996 de
la H. Corte Constitucional.

5.5 Intereses

Se reconocerdn intereses de mora por no pago de las sumas de dinero reconocidas
en esta sentencia desde la ejecutoria de la misma, de conformidad con el inciso
tercero del articulo 192 del CPACA, porgue ella se produce de pleno derecho.

6. Condena en Costas.

El arficulo 188 del CPACA dispone que salvo en los procesos en que se ventile un
intferés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya

liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento
Civil.

El articulo 365 del Codigo General del Proceso sefiala a su vez, que se condenard
en costas a la parte vencida, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion y el numeral 4 ibidem indica que en los eventos como el
presente, en los que se revoca en su totalidad la sentencia de primera instancia,
debe el juzgador de segunda instancia proceder a condenar a la parte vencida
al pago de las costas de ambas instancias.

En ese orden, respecto de las costas de primera instancia, atendiendo que en
curso de ésta la parte demandante ejercid los actos procesales propios de
defensa, se condenard a la parte demandada en costas, incluyéndose en las
“mismas las agencias en derecho que procederd a fijar la Sala dando aplicaciéon
al Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura?, el cual en su
articulo 419 en concordancia con el numeral 3.1.2 del articulo 6°, dispone que en
los asuntos de primera instancia con cuantia adelantados ante la Jurisdiccion
Contencioso Adminisirativa, las agencias en derecho se fijardn en la suma de
hasta el 20% del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

? Conforme esta reglamentacion, las tarifas de Agencias en Derecho aplicables a los procesos
judiciales, corresponden a la porcién de las costas imputable a los gastos de defensa judicial de
la parte victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso.

10 Esta norma dispone que las tarifas mdximas de agencias en derecho se establecen en salarios

minimos mensuales legales vigentes, o en porcentajes relativos al valor de las pretensiones de la

demanda reconocidas o negadas en la sentencia.
{.6digo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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Teniendo en cuenta que en el caso concreto segin la demanda, la cuantia de
las pretensiones reconocidas asciende a la suma de $9.629.849, la Sala de
decision fijard las agencias en derecho en la suma de CIENTO CUARENTA Y
CUATRO MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS ($.144.447), que
corresponde al uno punto cinco por ciento (1.5%) de las pretensiones, valorando
la naturaleza del asunto objeto de estudio, la calidad y la duracién (til de la
gestion ejecutada por el apoderado de la parte demandante en la primera
instancia y la cuantia de las pretensiones.

Ahora, en lo tocante con las costas de segunda instancia se tendrdn en cuenta
los siguientes factores; i) el trdmite del recurso de apelacién, ii) la cuantia de las
pretensiones de la demanda la cual se fijd en $9.629.84911, vy iii) la gestidon
realizada por el apoderado de la parte demandante.

En ese orden, para la tasacién de las agencias en derecho, la Sala encuentra
razonable fijar las agencias en derecho en la suma CIENTO SETENTA Y TRES MIL
DOSCIENTOS VEINTIUN PESOS CON CUARENTA Y SEIS CENTAVOS ($173.221, 4¢), que
corresponden al 1% de las pretensiones de la demanda.

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 la sentencia de fecha treinta (30) de septiembre de dos mil
dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito
de Cartagena, que denegd las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del Oficio No 2014RE del 4 de septiembre de 2014
por medio del cual se negd la solicitud de reconocimiento y pago de sancién
moratoria elevada por la demandante y a fitulo de restablecimiento del derecho
CONDENAR a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y
pago a la demandante de la sancién moratoria equivalente a un (01) dia de
salario por cada dia de mora en el pago de las cesantias definitivas, desde el dia
25 de mayo de 2012 hasta el 17 de octubre de 2012, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO al pago de los intereses a favor de
la parte demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

CUARTO: Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO al pago de las costas procesales,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia,
para cuya liquidacién se deberd observar lo dispuesto en los articulos 365 y 366
del Cdédigo de General del Proceso, las cuales serdn liquidadas de manera

1 Folio 15 del escrito de demanda.
i"u.digo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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concenirada por el Juez de primera instancia conforme lo indican las citadas
disposiciones y que incluirdn el valor de las agencias en derecho fijadas en la
parte motiva de la presente providencia.

QUINTO: DENEGAR las demds pretensiones de la demanda.

SEXTO: 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

RTUR MATSO ARBALLO ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado No. 13001-33-33-002-2015-00190-01

Demandante NAYDA SAN MARTIN AVILA

Demandado NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-DISTRITO DE CARTAGENA

Tema . SANCION MORATORIA DOCENTE

Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
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