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Cartagena de Indias, D. T. y C, veinticinco (25) de mayo de dos mil dieciocho
(2018)

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado No. 13001-33-33-007-2015-00327-01

Demandante GUILLERMO ALFONSO TORRES PUELLO
Demandado NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO y EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
Tema SANCION MORATORIA DOCENTE '

Magistrada Ponente CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de Decision N® 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacidn interpuesto por la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, confra la sentencia de fecha quince (15) de febrero
de dos mil diecisiete (2017), proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Cartagena, que accedid a las pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

1. 1. HECHOS

1.1.1 Eldia 6 de junio de 2012, solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias
a gque tenia derecho por laborar como docente del Departamento de
Bolivar.

1.1.2 Por medio de Resolucidén 7203 del 15 de noviembre de 2012, le
reconocieron las cesantias solicitadas y se le cancelaron el 13 de junio de
2013, es decir con una mora de 250 dias contados a partir de los 70 dias
hdbiles que tenia la entidad para hacer el pago.

1.1.3 El 16 de julio de 2014, solicité el reconocimiento y pago de la sancidén
moratoria y a la fecha no ha recibido respuesta.

1.2. PRETENSIONES

Declarar: i) La existencia de un acto ficto conﬁgurodo el dia 16 de octubre de
2014 producto de la reclamacién de la sancién moratoria presentada el dia 16
julio de 2014, por el pago tardio de las cesantias al demandante. ||) La nulidad
del acto ficto conﬁgurodo el 16 de octubre de 2014, en cuanto negd el derecho
a pagar la sancidn 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 70 dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo el pago. iii) Que la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

'MAGISTERIO le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 244

de 1995y Ley 1071 de 2006. iv) Reconocerle y pagarle los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucidn del poder adquisitivo de la sancién
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moratoria referida en el numeral anterior, fomando como base |la variacion del
IPC desde la fecha en que se efectud el pago de la cesantia hasta el momento
de la ejecutoria de la sentencia. v) Dar cumplimiento al fallo en los férminos de
los articulos 192y 8.5 del C.P.A.C.A. vi) Reconocerle y pagarle intereses moratorios
a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente
hasta que se efectle el comrespondiente pago v vii) Las costas del proceso de
conformidad con el articulo 188 del CPACA.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE VIOLACION.

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

En sintesis, sefiala que la intencidn del legislador fue buscar que una vez el
empleado quedara cesante en su trabajo, pudiera obtener unos recursos rpidos
para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o perderlo, pero el
espiritu garantista de la Ley 1071 de 2004, estd siendo burlado por la entidad
demandada, pues se encuentra cancelando la prestacidn con posterioridad a
los setenta dias después de haberla solicitado, obviando la proteccion 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 los hechos
planteados por el accionantes son cierfos segun los documentos aportados con
la demanda, pero difiere en cuanto a las normas que se aplican a la sancién
moratoria de cesantias para docentes, porque es el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio el encargado de hacer efectivo el pago de cesantias a
los docentes y no el Departamento de Bolivar. '

8

La Ley 115 de 1994 o Ley general de educacién, en su articulo 15 dispone un
régimen especial de educadores estatales, determinando que el ejercicio de la
profesidn docente estatal, se regird por las normas del régimen especial del
Estatuto docente. Asi mismo sefiala que el régimen prestacional de los
educadores estatales, es el establecido en la Ley 91 de 1989 y Ley 60 de 1993.

La infroduccidén de normas con categoria de principios constitucionales, por la
que viene abogando la corriente del pensamiento econdmico - fiscal aludido,
se direccionan a que las mismas propicien la moderacion y la prudencia en los
gastos, que no es cosa diferente a infroducir una limitante a la garantia, al
reconocimiento, al goce efectivo de los derechos fundamentales y al desarrollo
progresivo de los derechos sociales, econdmicos y culturales.

1:52-56
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En ese orden de ideas, considera la demandada que ningun restablecimiento
del derecho, a través de esta accién puede derivarse de un acto legal, como es
el censurado en el proceso en referencia, y el restablecimiento del dafo en
accidén de nulidad vy restablecimiento del derecho, solo es posible como
consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto, que opera cuando es
confrario al ordenamiento legal, o estd falsamente motivado o ha sido proferido
con desvio de poder, circunstancias que no se dan en el presente asunto.

Propuso las excepciones que der)ominé: FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAU§A
POR PASIVA, EXPRESA PROHIBICION LEGAL, E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
LEGAL. !

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

' ~ Contesté ex‘remporc’:nedmen’re la demanda..
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA2.

En sentencia de fecha quince (15) de febrero de 2017, el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, accedid a las pretensiones de la
demanda.

La Sala debe precisar que no hay concordancia entre algunas de las partes
consighadas en el acta escrita de la audiencia oral inicial en la cual se dictd el
fallo, con el audio de la misma, pues mientras en la primera se hizo constar en la
parte resolutiva de la sentencia que la sancién moratoria se concedié a partir
del dia 14 de septiembre de 2012y hasta el 12 de junio de 2013, en el audio de
la audiencia de manera acertada se concluyd que dicha sancién corrié entre el
14 de septiembre de 2012y el 30 de mayo de 2013.

—  Enlasentencia el A quo, concedié las pretensiones de la demanda, precisando
que se demostré que la administracidon omitid el cumplimiento de los términos
consagrados en la Ley tanto para el reconocimiento como para el pago de las
cesantias reclamadas por el demandante, es decir, 15 dias para expedir el acto
de reconocimiento, 5 dias mds que corresponden al término de la ejecutoria y 45
dias dentro de los cuales debia realizar el pago. Concluyd que, el pago debid
producirse el 14 de septiembre de 2012, pero solo se hizo el 31 de mayo de 2013,
es decir después de vencido el término. Declard la nulidad del acto ficto
acusado y ordend pagar la sancién moratoria por el término aclarado por la Sala.

Concluyd que los docentes oficiales tienen derecho a ser acreedores a la
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales y definitivas
previstas en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, aplicando los prlnc:1plos de
lgucldod favorabilidad e integracidon normativa.

4. RECURSO DE APELACIC')N3.

2 86-89
3 Fl. 92-98
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El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, impugnd la decisidn
recalcando que para el caso especifico de los docentes las reclamaciones de
cesantias deben tramitarse bajo el procedimiento fijado enlaley 91 de 1989y en
el Decreto 2831 de 2005, lo cual difiere sustancialmente de lo estipulado en la Ley
244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, por tanto no se puede hacer
extensiva una sancion establecida en una norma general para un procedimiento
que contempla una regulacidn especial. Asi mismo, que el juez de instancia no
tuvo en cuenta la falta de competencia del Ministerio de Educacidn como
quiera que éste no interviene en el frdmite y pago de las prestaciones a favor de
los docentes, mdxime cuando el acto administrativo acusado no fue expedido
por esa cartera ministerial ni en virfud de delegacidn de funciones ni de
desconcentracion.

5. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto del 22 de noviembre de 2017, se admitid el recurso de apelaciéon contra
la sentencia de fecha 15 de febrero de dos mil diecisiete (2017), y se corrid
traslado a las partes y al Ministerio PUblico por el término comuin de diez (10) dias,
para que alegaran de conclusion vy rindieran concepto de fondo,
respectivamentet.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION.
6.1. Parte demandada. FOMAGS
Reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
6.2. Parte demandante.
No presentd alegatos de conclusién.
6.3. Concepto del Ministerio PUblico.
Guardd silencio.

L. CONTROL DE LEGALIDAD
Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en el
articulo 207 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en el desarrollo de las etapas procesales de primera instancia se -
ejercié control de legalidad de las mismas. Por ello y como en esta instancia no
se observan vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso o impidan

proferir decisidon de fondo, se procede a resolver la alzada.

lll.  CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

4F.165.
5Fl176-184
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De conformidad con lo dlspuesfo en el articulo 153 del CPACA, es’re Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de los recursos
‘de apelacién contra las sentencias proferidas en primero ms’roncm por Ios 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 apelacion y a que en el caso concreto el apelante
unico es el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual alegd que
no es la-autoridad competente para reconocer y pagar la sancién moratoria
en los términos previstos en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, la Sala habrd
de resolver los siguientes interrogantes que fienden a la defensa de dicha
entidad y del ordenamiento. JUI’IdICO" : : :

sla sentencia de primera instancid 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 1995 y 1071 de 2006 a
favor de los docentes oficiales, der/vcdo del no pago oportuno de SUS
cesonhos porc:ale39 : :

En caso de que eI Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio sea
compe’rem‘e para reconocer Y pagar la sancién moratoria referida, debe Io
Sclo resolver los S|gU|en’res problemcs juridicos osocnodos

sC uol es el procedlmlenfo que'se debe cumplir para compufc:r los dias que
{ fiene la enfidad para el pago de cesantias y el cOrrespondiehTe-
-l reconoc:mlem‘o de la sancién morcn‘ona2 o

3. Tesis de la Sala-

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, en cuanto el A quo
sefiald que el competente para reconocer y pagar a favor de los docentes
oficiales de las entidades territoriales la sancidn moratoria en el pago de las
cesantias previstas en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, es el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Y en tal sentido, se tiene que en efecto,
la entidad, en el caso concreto tenia 45 dias hdbiles para reconocery pagar
las cesantias parciales a favor del demondoh’re,_por lo que los dias posteriores

6 Consejd De Estado, Seccién Terce:ra Subseccién A. C..P MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Fecha: ddce (12}
de octubre de dos mil diecisiete {201 7) Radicacion numero 25000 23-26-000-2009-00877-01 (49989)

“Como de manera ren‘erodo lo ha expues’ro la jurisprudencia de esta Corporauoné la competencia del juez
de segunda instancia se rige por el principio de congruenciaé, en virtud del cual la alzada se decide a partir
 de los cargos planteados confra la decisién recuriida, en tanto que con estos se indica cudles fueron los
yerros o desacierfos en los que se incurid al resolver la litis presentada, salvo que se trate de circunstancias
“sin las cuales no sed posible decidir o-de las susceptibles de ser declorodcs de oficio, ’roda vez que estas son
consustanciales Io labor de defensa del ordenomlen’ro Jundlcoé“
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a esta fecha deben ser sancionados. Sin embargo, aciarard la fecha que de
manera imprecisa se consignd en el acta escrita pero que en la grabaciéon del
audio y video quedd determinada de manera correcta.

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 vinculacién de tipo
laboral, que beneficia no sdlo 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 administracién 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
adquisicidn.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 sancidn moratoria se encuentra prevista en la Ley
244 de 1995 y tiene lugar siempre que al momento del retiro del servicio o de
la terminacion del contrato, la entidad publica pagadora incumpla los
términos perentorios para la liquidacién, reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas o parciales. Al respecto sefialan los articulos 1y 2 de |a
mencionada ley:

“ARTICULO 1° Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacién
de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas, por parfe 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 denfro de los diez (10) dias
hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente qué:
requisitos le hace falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los
términos sefialados 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
firme el acto adminisfrativo- que ordena la liquidacién de las Cesantias
Definitivas del servidor publico, para.cancelar esta prestacién social.

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

Cabe sefialar que la citada norma fue adicionada y modificddd‘por la ley
1071 de 20067, asi:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objetfo reglamentar el reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asf
como su oportuna cancelacién.

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
enfidades 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 frabajadores del Banco
de la Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

Arficulo 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, construccién, reparacién y ampliacién
de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, contraidos por el empleado
0 su conyuge o companero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o comparnero(al)
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 definitivas o parciales, por
parfe de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
— reconocimienfo 'y pago de ‘las cesantias, deberd expedir la resolucién
correspondiente, siredne todos los requisitos determinados en la ley.

-

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

deberd informdrsele al peticionario denfro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al
- recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documem‘os y/o requisitos

pendientes.

Una vez aportados los documenfos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdéximo
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 prestacién social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la enfidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios

7 Por medio de la cual se adiciona y modlifica 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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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 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 confrol. 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 sefialados en la presente ley.

Igualmente, vigilaran que las cesantias sean canceladas en esfricto orden como se
hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en falta gravisima
sancionable con desfitucién.” (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 exista titulo ejecutivo.

2. Las cesantias definitivas se cancelan al servidor publico al término o
finalizacién de su relacién laboral con el Estado, y sdlo hasta ese momento
pueden entregdrsele para que disponga de ellas o cuando se dan los
supuestos para su otforgamiento 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 peticion del
intferesado. o

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 que hace la liguidacién de las prestaciones, por ello,
la primera cuenta con un término mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
hdbiles, a partir de la ejecutoria del acto liquidador, para hacer efectiva la
prestacién liquidada, so pena de tener que reconocer y pagar una
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 resolucidn; mds cinco (5) dias hdbiles que
corresponden a la ejecuteoria del acto de reconocimiento y 45 dias habiles
siguientes para efectuar la cancelacidon de las mismas, o que sumado
arroja un total de 65 dias a partir de la presentacidén de la peticién 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 sancidn moratoria se contabiliza a partir de la firmeza del acto
administrativo que ordena la liquidacidén de las cesantias definitivas o
parciales, esto es, cuando no se interpongan recursos confra el mismo,
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cuando se renuncie expresamente a ellos © cuando los recursos interpuestos
se hayan decidido (art. 62 del C.C.A. hoy contenido en el Gr’rlculo 87 del
CPACA).

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

La SeCC|on Segunda, Subseccion A, del H. Consejo de Es’rodo C.P WILLIAM
HERNANDEZ GOMELZ, 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 teritoriales, 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 Pres’rGCIones'
Sociales del Magisterio®.

Llegd a la anterior conclusién, recordando gue, en sede de revision “la Corte
Constitucional observd dicho panorama y mediante la sentencia de
unificacién nimero SU-336 de 2017, 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 sf les son
aplicables las hormas de sancién por mora en el pago de cesantias.

5. EL CASO CONCRETO.

8 En esta misma sentencia, el H. Consejo de Estado 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 Nacién — Ministerio de Educaciéon 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:

- Mediantela Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si
bien es cierto no tiene personeria juridica, estd adscrita al Ministerio de Educacién Nacional, cuya
finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

-  Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglé el proceso de dfiliacidon de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefiald en su articulo 4.° los requisitos de afiliacion
del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo 5.° el trdmite de dfiliacién, articulos
de los cudles se desprende que el Fondo Nacional de Pres’roclones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagard las cesam‘los

- A'su vez el articulo 56 de |C| Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los docentes
oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,
mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual
en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion 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 compe’rencncl para-reconocer y pagar las prestaciones
sociales de los docentes oficiales.

Por lo ’rom‘o es con-cargo al Fondo Nc:aoncl de Prestaciones Sociales del Magisterio que se cubren tanto las
cesantias de los docentes afiliados a este, como la sancién moratoria que se cause por la su pago oportuno,
sin que tfenga responsabilidad alguna el ente teritorial, quien solo actda en nombre del fondo.

¢ Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de mayo de 2017, mc:gis’rrcdo ponente (E} ivan Humberto
Escruceria Mayolo.
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5.1 Hechos relevantes probados.

5.1.1 El senor GUILLERMO TORRES PUELLQ, se encuentra vinculado a la Seére’rcrio

de Educacién del Departamento de Bolivar como docente de vinculaciéon
territorial (F. 21). ’

512 El 6 de junio de 2012, radicé ante la Secretarla de Educaciéon del
Departamento de Bolivar, solicitud de reconocimiento de cesantias parciales
con destino a compra de vivienda (F. 21).

5.1.3 Mediante Resolucién 7203 del 15 de noviembre de 2012, la Secretaria de
Educacién Departamental de Bolivar, en nombre y representacién de la Nacion
(entiendase Ministerio de Educacion Nacional)- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, ordend reconocer y pagar la suma de $16.962.659 por
concepto de liquidacidn parcial de cesantias. (F. 21-23).

5.1.4. Dicha resolucion fue noftificada personalmente el 18 de febrero de 2013,
segun sello de diligencia de notificacién (F. 23 respaldo), no habiendo constancia
de que confra la misma se haya interpuesto recurso. de reposicion 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 18)
el FOMAG redlizd consignacion a favor del seilor GUILLERMO TORRES PUELLO por
la suma de $16.962.559. el dia 31 de mayo de 2013, estando a disposicidén del
mismo dicha suma de dinero desde esa misma fecha.

5.1.6 Mediante peticidn elevada el dia 16 de julio de 2014'° ¢| accionante
reclamé el reconocimiento de la sancidn moratoria prevista en la Ley 1071 d
2006. : :

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 en
cuanto declaré que resulta procedente reconocer a favor del demandante
sancidn moratoria por el pago tardio de sus cesantias parciales conforme las
Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 y que la competencia para el reconocimiento
y pago estd a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Se llega a la anterior conclusion porque, la Ley 91 de 1989, es clara al indicar que
las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la Nacidn-
Ministerio de Educacién Nacional, funcién que se delegard de tal manera que se
redlice en las entidades territoriales. Es decir, las Secretarias de Educacion
departamentales o distritales, se convierten en el instrumento idoneo para
racionalizacidn de trdmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle responsabilidad a quien actia

10 | 27-28
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en delegacién por expresa disposicidn normativa y en nombre y representaciéon
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 Educacion
del Departamento de Bolivar, obligaciones que la ley no le ha conferido, pues
como se analizd, sus funciones se limitan ala proyeccidn y suscripcién de los actos
administrativos que reconozcan o nieguen prestaciones sociales a cargo del
Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, mds no le corresponde
efectuar o materializar el pago que de ellos emane, toda vez, que es la Fiduciaria
con quien ha contratado previamente la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional la que estd obligada a tal come’ndo

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

Una vez resuelto el problema juridico principal, procede la Sala a resolver el
siguiente cuestionamiento asociado:

¢Cudl es el procedimiento que se debe cumplir para computar los dias que fiene
la enfidad para el pago de cesantias y el correspondiente reconocnmlento de Iq
sancion moratoria? :

Frente a este interrogante, relacionado con 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, se debe sefialar que
estd previsto en las mismas Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

Conforme lo precedente la Sala destaca que, en el presente caso se probd que
el actor solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales el dia 6 de
junio de 2012; teniendo la enfidad accionada quince (15) dias hdbiles para dictar
el acto de reconocimiento de las mismas, cinco (5) dias mds para-que el acto
quedara ejecutoriado conforme al término concedido en la Resolucidn 7203 del
15 de noviembre del 2102 sin que haya prueba que se hubiese hecho uso del
mismo !y 45 dias hdbiles para pagar. No obstante, se probd que reconocid Ias
cesantias el dia 15 de noviembre de 2012 mediante la misma Resolucidn y se le
noftifico el 18 de febrero del mismo afo, quedando ejecutoriada cinco (5) dias
hdbiles siguientes, esto es, el dia 25 de febrero de 2013. E! valor de las cesantias
se dejé a disposicion del demandante el dia 31 de mayo del mismo aiio.

1 De conformidad con lo establecido en el or‘nculo 50 del C.C.A.
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Como consecuencia de lo anferior, 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 el accionante, que en su orden debian ser 15 dias para expedir el acto de
reconocimiento, cinco (5) dias mds que comesponden 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 (6 de junio de 2012), el pago de las cesantias debid ser
efectuado por la entidad accionada a mdas tardar el dia 14 de septiembre de
2012, como acertadamente lo concluyd el A-quo. Como se probd que el dinero
se puso a disposicion del interesado sélo hasta el dia 31 de mayo de 2013, la Sala
concluye gue el FOMAG incurrid en mora en el pago de las cesantias.

Por lo precedente, el demandante tiene derecho a la reclamacién por concepto
de sancidén moratoria a la entidad demandada durante el tiempo en que se le
retardd el pago de su cesantia, es decir, desde el dia 14 de septiembre de 2012
hasta el 30 de mayo del 2013, conforme lo declard el Juez de primera instancia
en el audio de la audiencia, pero se equivocd en el acta en cuyo texto sefiald
que la mora corrié desde el 14 de septiembre de 2012 hasta el 12 de Junio de
2013, por lo que esta Sala aclarard la sentencia para corregir dicha yerro de
franscripcion en el acta de registro de la audiencia.

En concordancia con lo anterior, se EXHORTARA al sefior Juez A-quo para que
sea mds cuidadoso al momento de hacer el registro de cada audiencia tanto en
AUDIO Y VIDEO como en las actas, pues si bien la Ley 1437 de 2011 no fiene norma
gue prohiba la realizacion de audiencias concentradas, si dispone en su articulo
183 que de cada una de ellas, se debe levantar un acta que contendrd por lo
menos los siguientes requisitos: : ‘

“1. De cada audiencia se levantard un acta, la cual contendrd:

a) El lugar y la fecha con indicacién de la hora de inicio y finalizacién, asil como
de las suspensiones y las reanudaciones;

b} El nombre completo de los jueces;

c) Los datos de las partes, sus abogados y representanies;

d) Un resumen del desarrollo de la audiencia, con indicacion, cuando participen
en esta, del nombre de los testigos, peritos, intérpretes y demds auxiliares de'la
justicia, asi como la referencia de los documentos leidos y de los-ofros elementos
probatorios reproducidos, con mencién de las conclusiones de las partes;

e) Las solicitudes y decisiones producidas en el curso de la audiencia y las
objeciones de las partes y los recursos propuestos;

f) La constancia sobre el cumplimiento de las formalidades esenciales de cada
acto procesal surtido en la audiencia;

g) Las constancias que el Juez o el magistrado ponente, o la Sala, Seccidén o
Subseccidn ordenen registrar v las gue soliciten las partes sobre lo acontecido en
la audiencia;

h) Cuando asi corresponda, el sentido de la sentencic;

i) La firma de las partes o de sus representantes y del Juez o Magistrado Ponente
y de los infegrantes de la Sala, Seccidn o Subseccidn, segin el evento. En caso de
renuencia de los primeros, se dejard constancia de ello.
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2. En los casos en que el juez lo estime necesaric podrd ordenar la franscripcién
literal total o parcial de la audiencia o diligencia, para que conste como anexo.
3. Se deberd realizar una grabacién del debate, mediante cualquier mecanismo
técnico; dicha grabacion deberd conservarse en los iérminos que ordenan las
normas sobre retencién documental...” ‘

6. Condena en Costas.

En forno ala condena en costas, la Sala debe precisar que conforme lo establece
el arficulo 188 del CPACA que remite al Cédigo General del Proceso, éstas no
operan de forma automdtica, sino que ‘es necesaric que aparezca gue se
causaron y en la medida de su comprobacion. (Numeral 8 del articulo 365CGP).

Teniendo en cuenta que, el pago de las costas dentro de las cuales se incluyen
las expensas (gastos necesarios para el frdmite del juicio distintos del pago de
apoderados, como los honorarios de peritos, impuestos de timbre, copids, gastos
de desplazamiento en diligencias realizadas fuera de la sede del despacho
judicial, etc.), y las agencias en derecho (que se definen como los gastos
efectuados por concepto de apoderamiento, las cuales - vale la pena precisarlo
- se decretan en favor de la parte y no de su representante judicial), no se
comprobaron cémo causadas en sede de segunda instancia, no hay lugar a
condenar a la parte apelante y a favor de la demandante. -

Se debe recalcar que, si bien las agencias en derecho representan una
contraprestacion por los gastos en que la parte incurridé para ejercer la defensa
judicial de sus intereses, seria la Sala la encargada de manera discrecional de
fijar la condena por este concepto, con base en los criterios establecidos en el
Acuverdo 1887 de 2003 ‘del Consejo Superior de la Judicatura, conforme la
naturaleza, calidad y duracidon de la gestion realizada por el representante
judicial o la parte que litigd personalmente, lo cual tampoco ocunid en el caso
concreto, porgue durante el itrdmite de la segunda instancia la parte
demandante no concurrid.

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

"FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha quince (15) de febrero de dos mil
diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del
Circuito de Cartagena, que concedid Ias pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: ACLARAR EL ACTA DE REGISTRO DE LA AUDIENCIA ORAL de fecha
quince (15) de febrero de dos mil diecisiete (2017} en la que por error se consignd
que la mora en el pago de las cesantias corrid desde el 14 de septiembre de dos
mil doce (2012) y hasta el doce (12) de junio de dos mil frece (2013) conforme o
dispuesto en la parte motiva de la presente providencia, toda vez que la mora
va desde el dia 14 de sepfiembre de 2012 al 30 de mayo de 2013, como se
consignd en el audio y video de la audiencia inicial y fallo.
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TERCERO: EXHORTAR al A-quo para que sea mds cuidadoso al momento de hocer
el registro de cada audiencia tanto en AUDIO Y VIDEQ como en las actas,
conforme lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia .

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

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuelvose el expedlen’re al
Juzgado de origen, previas las anotaciones de rlgor

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado
en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

Medio ¢ Control - | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicddo No. 13001-33-33-007-2015-00327-01

Demandante ' GUILLERMO ALFONSO TORRES PUELLO

Demandado NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Tema SANCION MORATORIA DOCENTE

Magistrada Ponente CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
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