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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. 13001-33-33-007-2015-00402-01
Demandante NUBIA,TOBOADA DE ORTEGA
Demandado NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-

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

Magistrada Ponenie CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de Decisidn N° 01 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 tfreinta y uno (31) d
agosto de dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Sép’rimo
Administrativo del Circuito de Corfogeno que accedid a las pretensiones de la
demanda.

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

1. 1. HECHOS

1.1.1 Eldia3 deenerode 2011, solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias
a que tenia derecho por laborar como docente del Departamento de

Bolivar.

) 1.1.2 Por medio de Resolucidn 4603 del 12 de mayo de 2011, le reconocieron las
. -~ cesantias solicitadas y se le cancelaron el 28 de noviembre de 2011, es
decir con una mora de 224 dias contados a partir de los 70 dias hdbiles que
tenia la entfidad para hacer el pago.

1.1.3 El 16 de julio 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 existencia de un acto ficto configurado el dia 10 de septiembre de
2014 producto de la reclamacion de la sancién moratoria presentada el dia 1°
de junio de 2014, por el pago tardio de las cesantias a la demandante. i) La
nulidad del acto ficto configurado el 1° de septiembre 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 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
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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 moratoria referida en el numeral anterior, tomando
como base la variacion del IPC desde la fecha en que se efectud el pago de la
cesantia hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia. v) Dar cumplimiento
al fallo en los términos de los articulos 192y S.S del C.P.A.C.A. vi) Reconocerle y
pagarle infereses moratorios a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la
sentenciay 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 91 de 1989, Articulos 5y 15.
Ley 244 de 1995, Articulos 1y 2.
Ley 1071 de 2006, Articulos 4y 5.

En sinfesis, sefiala que la intencién del legislador fue buscar que una vez el
empleado quedara cesante en su trabajo, 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 encuentra cancelando Ia prestacidn con posterioridad a
los setenta dias después de haberla solicitado, obviando Ia proteccién de los
derechos del trabajador.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
2.1 DEPARTAMENTO DE BOLIVAR!

Se opuso a las prefensiones de la demanda, precisando que los hechos
planteados por la accionantes son ciertos seguin los documentos aportados con
la demanda, pero difiere en cuanto a las normas que se aplican a la sancidén
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.

La Ley 115 de 1994 o Ley general de educacién, en su articulo 15 dispone un
régimen especial de educadores estatales, determinando que el gjercicio de la
profesion docente estatal, se regird por las normas del régimen especial del

Estatuto docente. Asi mismo sefiadla que el régimen prestacional de los.

educadores estatales, es el establecido en la Ley 21 de 1989 vy Ley 60 de 1993.

La introduccién 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 moderacién y la prudencia en los
gastos, que no es cosa diferente a introducir una limitante a la garantia, al
reconocimiento, al goce efectivo de los derechos fundamentales y al desarrollo
progresivo de los derechos sociales, econdémicos y culturales. |
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En ese orden de ideas, considera la demandada que ningun restablecimiento
del derecho, a fravés de esta accidn puede derivarse de un acto legal, como es
el censurado en el proceso en referencia, y el restablecimiento del dafio en
accién de nulidad y restablecimiento del derecho, solo es posible como
consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto, que opera cuando es
contrario 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 denomind BUENA FE DE LA PARTE DEMANDADA E
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION A CARGO DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

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

Contestd extempordneamente la demanda.
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAZ,

En sentencia de fecha treinta y uno (31) de agosto de dos milvdiec:iséis (2016), el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, accedidé a las
pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

Indicd que quedd demostrado que la administracién omitié el cumplimiento de
los términos consagrados en la Ley tanto para el reconocimiento como para el
pago de las cesantias reclamadas por la demandante, es decir, 15 dias para
expedir el acto de reconocimiento de las cesantias, 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 6 de abril de 2011, pero solo se hizo el
12 de mayo de 2011, es decir después de vencido el término. Declard la nulidad
del acto ficto acusado y ordend pagar sancién moratoria por un término de 196
dias, ajustando las sumas conforme al IPC previsto en el articulo 187 del CPACA Y
condend en costas al FOMAG. :

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 2004, aplicando los principios de
igualdad, favorabilidad e integracién hormativa.

4. RECURSO DE APELACIONS,

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, impugné la decisién
recalcando que para el caso especifico de los docentes las reclamaciones de
cesantias deben framitarse bajo el procedimiento fijado enlaley 91 de 1989 y en
el Decreto 2831 de 2005, lo cual difiere sustancialmente de lo estipulado enla Ley
244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, por tanto no se puede hacer
extensiva una sancién establecida en una norma general para un procedimiento
que contempla una regulacién especial. Asi mismo, que el juez de instancia no
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tuvo en cuenta la falta de competencia del Ministerio de Educacién como
~ quiera que éste no interviene en el trdmite 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 virtud de delegacidon de funciones ni de
desconcentracion.

5. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto del 6 de octubre de 2017, se admitid el recurso de apelacién contra la

sentencia de fecha 31 de agosto de dos mil dieciséis (20164), y se corrid traslado
a las partes y al Ministerio PUblico por el término comin de diez (10) dias, para
que alegaran de conclusién y rindieran concepto de fondo, respectivamente?.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

6.1. Parte demandada.

No presentd alegatos de conclusidn.
6.2. Parte demandante.

No presentd o‘legc’ro_s'de conclusién.

6.3. Concepto del Ministerio Pdblico.

Solicitdé confirmar la sentencia de primera instancia con el argumento que el
pPago de cesantias se efectuo por fuera de los 70 dias de que trata la Ley 244 de
1995 en concordancia con el CPACA, toda vez que la solicitud de cesantias se
presento el 3 de enero de 2011 y el pago se redlizd el 28 de noviembre de 2011.

Considera que el Aquo cometid un error aritmético en el conteo de los términos
para la sancidn moratoria, por lo que en virtud del principio de equidad debe ser
subsanado en segunda instancia. Al respecto sefiala que el plazo de mora debia
contarse desde el 13 de abril de 2011 hasta el 28 de noviembre de 201 1. por lo
~que la sancidn corid desde el 14 de abril de 2011 y no desde el 6 de abril de 2011.

II. 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
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 decisidn de fondo, se procede a resolver la alzada.

« 1118 CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

4F. 165.
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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 pnmera instancia por los jueces
odmlnls‘rro’rlvos

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 apelaciéon 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 sancidén moratoria
en los términos previstos en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 20064, la Sala habrd
- de resolver los siguientes interrogantes que fienden a la defensa de dIChO
— entidad y del ordenamiento juridicos: :

3Lo sentencia de primera instancia se debe revocar, porque el Fondo de
Prestaciones Sociales del Moglsferlo 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
cescmhos 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:

sCudl es el procedimienfo que se debe cumplir para computar los dias que
tiene la entidad para el pago de cesanfias 'y el correspondiente
reconocimiento de la sancidon moratoria?

sHay 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 /nsfoncm?

3. Tesis de la Sala

La Sala confirmard parcialmente la sentencia de primera instancia, pues le
asiste razdn al A quo al concluir que el competente para reconocer y pagar
a favor de los docentes oficiales de las entidades teritoriales la -sancion

5 Consejo De Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. C. P MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Fecha: doce (12)
- de octubre de dos mil dleC|S|e’re {2017) Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2009-00877-01(49989).

“Como de manera reiteradalo ha expues’ro la jurisprudencia de esta Corporaciéns, la competencia del juez
de segunda instancia se rige por el principio de congruenciad, en virtud del cual la alzada se decide a partir
de los cargos planteados contra la decisién recurrida, en tanto que con estos seindica cudles fueron los
yerros o desaciertos én los que se incurié al resolver la fitis presentada, salvo que se trate de circunstancias
sin las cuales no sea posible decidir o de las susceptibles de ser declaradas de oficio, toda vez que estas son
consustanciales a la labor de defensa del ordenamiento juridico".
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moratoria en el pago de las cesantias previstas en las Leyes 244 de 1995y 1071
de 2006 es el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Se precisa que, la entidad, en el caso concreto tenia 65 dias hdbiles para
reconocer y pagar las cesantias parciales a favor de la demandante, como
acertadamente lo concluyd el juez de primera instancia. De otro lado,
REVOCARA el reconocimiento a los gjustes de valor de acuerdo con el IPC
frente a la sancién moratoria como lo ordend el A-quo, en la medida en que
ésta es superior al redjuste monetario y el pago de ambas, constituye €l
reconocimiento de doble sancién.

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 prestacién social, originada en una vinculaciéon de tipo
laboral, que beneficia no sdlo al trabajador adscrito al sector privado sino
tambien al vinculado al sector pdblico, 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 oforgamiento 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
adqguiere 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 ferminacion del contrato, la entidad puUblica pagadora incumpla los
términos perentorios para la liquidacién, reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas o parciales. Al respecto sefalan los articulos 1 y 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 cesantfas definitivas, por parte de los servidores publicos
de fodos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la resolucién
correspondiente, siredne fodos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd incompletq,
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.
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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 prestacion social.

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

Cabe sefialar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley
1071 de 20066, asi:

“Arhculo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamem‘ar el reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asf

como su oporfuna cancelacion.

Arficulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los miembros
de las Corporaciones Pdblicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas temitorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se
aplicard a los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma permanente o fransitoria, los funcionariosy frabajadores del Banco
de la Republica y trabajadores particulares dfiliados 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 podron sohcn‘or el retiro de sus cesantias

parciales en los siguientes casos:
1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccién, reparacion y ampliacion
de la misma y liberacién de gravédmenes del inmueble, coniraidos por el empleado

o su cényuge o companero(a) permanente. .

2. Para adelantar esfudios ya sea del empléddo, su cényuge o compadero(a)
- permanente, o sus hijos.

Arficulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definifivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquelia que fenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion
correspondiente, siredne todos los requisitos deferminados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicifud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10} dias hdbiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefAaldndole expresamente Ios documenfos y/o requisitos
pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requ:sn‘os pendlenfes la solicitud deberd ser
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

¢ 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 puUblicos, se establecen sanciones y se fijan

términos para su cancelacion.
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Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad pUblica pagadora tendrd un plazo mdximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto
adminisfrativo 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.

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 que se haga
efectivo el pago de las mismas, pard lo cual solo bastard acreditar la no cancelacién
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la enfidad podrd repetir
confra 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 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 présenfe Iey.

Igualmente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en estricto orden como se
hayan radicado las solicitudes, so pena de incurir los funcionarios en falta gravisima
sancionable con destitucién.” (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 Yy pago de la
cesantia definitivay la sancidn 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
finalizacion de su relacién laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento
pueden entregdrsele para que disponga de ellas o cuando se dan los
supuestos para su otorgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral
cese.

3. Laliquidacién de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en
‘una resolucion o acto administrativo originado en Ia peticion del
interesado.

4. La peficiébn del interesado se debe resolver por la entidad denfro del
término de quince (15) dias hdbiles siguientes a su presentacién.

S. La entidad publica pagadora de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de
1995 es diferente de la que hace la liquidacién de las prestaciones, por ello,
la primera cuenta con un término mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
hdbiles, a partir de la ejecutoria del acto liquidador, para hacer efectiva la
prestacion liquidada, so pena de tener que reconocer Yy 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 resolucion; mds cinco (5) dias hdbiles que
corresponden d la ejecutoria del acto de reconocimiento y 45 dias hdbiles
siguientes para efectuar la cancelacién de las mismas, lo gue sumado
arroja un total de 65 dias a partir de la presentacién de la peticidn del
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reconocimiento de las cesantias, para pagar sin incurrir en la sancién
moratoria. C ‘

7. Sobre el término a partir del cual se debe contabilizar la sancidn moratoria,
se debe hacer la siguiente distincidn: o

La sancién 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 inferpongan recursos contra el mismo,
cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos interpuestos
se hayan decidido (art. 62 del C.C.A. hoy contenido en el artficulo' 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 Seccién Segunda, Subseccién 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, fienen
derecho al reconocimiento y pago de la sancidén moratoria por el pago tardio
de las cesantias y que la misma est& a cargo del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio’. ‘

7 En esta misma sentencia, el H. Consejo de Estado llegd a esta conclusion 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 Educacidén 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: '

- Mediantfe la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonidl,
contable y estadistica, que si bien es cierto no fiene personeria juridica, esta adscrita al
Ministerio de Educacién Nacional, cuya findlidad entre ofras, es el pago de las
prestaciones sociales de los docentes. ‘

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglé el proceso de dfiliacion de los docentes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefiald en su articulo 4.° los
requisitos de dfiliacion del personal docente de las entidades teritoriales, y en su articulo -
5.9 el tramite de afiliacién, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de
Prestaciones Socidles del Magisterio reconocerd y pagard las cesantias.

- Asu vez el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien
adminisire el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de
Educacién de la enfidad teritorial certificada corespondiente 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 afiliados a este, como la sancién moratoria que se cause por
la su pago oportuno, sin que tenga responsabilidad alguna el ente territorial, quien solo actia en

nombre del fondo.
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Llegd a la anterior conclusidn, recordando que, en sede de revisidon “la Corte
Consfitucional observé dicho panorama y mediante la sentencia de
unificacion nimero SU-336 de 2017 8 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 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. Consejo 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
posicion pacifica en la medida en que si bien responde a fines diversos a la

- indexacion que busca proteger el valor adquisitivo de la cesantia, lo cierto es
que no sdlo cubre la actualizacién monetaria sino gue, incluso es superior a
ella, lo que significaria un doble pago. '

5.EL CASO CONCRETO.

5.1 Hechos relevantes probados.

5.1.1 La sefiora NUBIA ADELINA TABOADA DE ORTEGA, se encuentrg vinculada a

la Secretaria de Educaciéon del Departamento de Bolivar como docente de
vinculacién nacional (F. 18). '

5.1.2 El 3 DE ENERO DE 2011, radicé ante la Secretaria de Educacién del
Departamento de Bolivar, solicitud de reconocimiento de cesantias parciales
con destino a reparacién de vivienda (F. 18-20).

5.1.3 Mediante Resolucién 4603 del 12 de mayo de 2011, la Secretaria de
Educacidn Departamental de Bolivar, en nombre y representacién de la Nacién
(enfiéndase Ministerio de Educacién Nacional)- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, ordend reconocer y pagar la suma de $14.167.909 por
concepto de liquidacion parcial de cesantias. (F. 18-20)

2.1.4. Dicharesolucion fue notificada personalmente el 13 de juniode 2011, segun
sello de diligencia de notificacién (F. 20 respaldo), no habiendo constancia de
que confra la misma se haya interpuesto recurso de reposicidn dentro de los 5
dias hdbiles siguientes a su notificacidn.

5.1.5Segun oficio Radicado N° 2014 ER 76466 obrante afolio 21 |a FIDUPREVISORA
le informS o la apoderada de la accionante que FOMAG programa pago de
cesantias parciales a la docente NUBIA ADELINA TABOADA DE ORTEGA segun la

8 Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de mayo de 2017, magistrado ponente (E} Ivan
Humberto Escruceria Mayolo.
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Resolucién 4603 de fecha 12 de mayo de 2011 por la suma de $14.167.909
guedando a disposicion dicha suma el 28 de noviembre de 2011 en el banco
BBVA Colombia Centro de Servicios Cartagena.

5.1.6 Mediante peticidn elevada el dia 10 de junio de 2014 la accionante reclamd '
el reconocimiento de la sancidn moratoria prevista en la Ley 1071 de 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
parcialmente en cuando declard que resulta procedente reconocer a favor de
la demandante sancidén 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 conclusidn porque, la Ley 91 de 1989, es clara alindicar que
las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional, funcién que se delegard de tal manera que se
redlice en las entfidades territoriales. Es decir, las Secretarias de Educacién
departamentales o distritales, se convierten en el instrumento idéneo para
racionalizacidn de tradmites 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 representacion
de la Nacién, Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en ejercicio de las facultfades 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 a la proyeccidn y suscripcidn de los actos
administrativos que reconozcan o hieguen prestaciones sociales a cargo del
Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, mas no le corresponde
efectuar o materializar el pago que de ellos emane, toda vez, que es la Fiduciaria
con guien ha contratado previamente la Nacién - Ministerio de Educacién
Nacional la que estd obligada a tal cometido.

As{ 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 frdmite

administrativo interviene la Secretaria de Educacidén 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 sancidn

moratoria que estd en cabeza del Fondo, como se concluyo.
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Una vez resuelto 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 enfidad para el pago de cesantias y el correspondiente reconocimiento de Ia
sancién moratoria? '

¢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?

Frente al primer problema juridico asociado, 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
por el pago tardio de las cesantias, se debe sefialar que estd previsto enlas
mismas Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

Conforme lo precedente la Sala destaca que, en el presente caso se probd que
la actora solicité el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales el dia 3 de
enero de 2011; teniendo la entidad 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
4603 del 12 de mayo de 2011sin que haya prueba que se hubiese hecho uso del
mismo ¢y 45 dias hdbiles para pagar. No obstante, se probd que reconocio las
cesantias el dia 12 de mayo de 2011 mediante la misma Resolucidn y se le notificd
~el 13 de junio del mismo afio, quedando ejecutoriada cinco (5) dias hdbiles
siguientes, esto es, el dia 20 de junio de 2011. El valor de las cesantias se dejé a
disposicién de la demandante el dia 28 de noviembre del mismo afo.

Como consecuencia de lo anterior, evidencia la Salg, gque la entidad
demandada omitié el cumplimiento de los terminos establecidos en la ley tanto
para el reconocimiento como para el pago de las cesantias parciales solicitadas
por la accionante, que en su orden debian ser 15 dias para expedir el acto de
reconocimiento, cinco (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 (3 de enero de 2011), el pago de la cesantia debid ser
efectuado por la entidad accionada a mas tardar el dia 7 de abril de 201 1.y no
como equivocadamente lo concluyd el A Quo, el 13 de mayo de ese aio. Como
se probd que el dinero se puso a disposicidn de la interesada sdlo hasta el dia 28

de noviembre de 2011, la Sala concluye que el FOMAG incurrié en mora en el
pago de las cesantias. ‘

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

retardd el pago de su cesantia, es decir, desde el dia 8 de abril de 2011 hasta el -

? De conformidad con lo establecido en el articulo 50 del C.C.A.
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27 de noviembre del mismo ano.

Conforme lo precedente y como en la sentencia de primera instancia, el Juez
reconocié un término inferior pero el accionante no apeld la sentencia, la Sala
respetard el principio de la no reformatio in peius del opelcn’re Unico FOMAG, por
lo que no modificard la decisién dado que empeoraria la situacién del
impugnante. En ese orden, no se accederd a la peficidn que en este senfido
elevd el seior Agente del Ministerio Publico.

Frente al segundo problema juridico asociado, y que se relaciona con aspectos
consustanciales a los argumentos de alzada garantes del ordenamiento juridico,
dado que el Juez de primera instancia ordend la actualizacién de ia condena
conforme al IPC, la Sala lo resolverd como sigue:

5.3 Ajuste al valoi

De conformidad con lo establecido en la providencia del 17 de noviembre de
2016 del H. Consejo de Estado - Seccidon Segunda — Sub Seccidn A. Consejero
Ponente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, no resulta procedente los djustes de valor
de acuerdo con el IPC frente a la sancidén 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 posicion en la sen’rencm C-448 de 1996 de
la H. Corte Constitucional.

Conforme a lo anterior se revocara parcialmente el inciso SEGUNDO de la
sentencia de primera instancia en lo relacionado con la actualizacidn de las
sumas reconocidas por concepto de sanciéon moratoria. Con esta decision se
salvaguardan el interés colectivo al patrimonio pUblico porque el juez estaria -
conestando un doble pago por el mismo concepto.

6. Condena en Costas.

En torno a la condena en costas, la Sala debe precisar que conforme lo establece
el arficulo 188 del CPACA gue remite al Coédigo General del Proceso, éstas no
operan de forma automdtica, sino que.es necesario que aparezca gue se
causaron y en la medida de su comprobacién. (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 trdmite del juicio distintos del pago de
apoderados, como los honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos
de desplazamiento en diligencias realizadas fuera de la sede del despacho
judicial, etc.), v las agencias en derecho (que se definen como los gastos
efectuados por concepto de apoderamiento, las cuales - vale la pena precisario
- 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.

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




| St snuesis  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
| RepiblicadeColombia SENTENCIA No. /2018 :

SALA DE DECISION No 01

Radicado 13001-33-33-007-2015-00402-01
Se debe recalcar que, si bien las agencias en derecho representan una
contraprestacion por los gastos en que la parte incurrid para ejercer la defensa
judicial de sus intereses, seria la Sala la encargada de manera discrecional de
filar la condena por este concepto, con base en los criterios establecidos en el
Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura, conforme Ia
naturaleza, calidad y duracién de la gestidn realizada por el representante
judicial o la parte que litigd personalmente, lo cual tampoco ocurrid en el caso

concreto, porque durante el trdmite de la segunda instancia la parte
demandante no concurrid. '

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE |a sentencia de fecha treinta y uno (31) de
agosto de dos mil dieciséis (2014), proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedié Ias pretensiones de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva. ‘

SEGUNDO: REVOCAR EL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO SEGUNDO de la
sentencia de fecha freinta y uno (31) de agosto de dos mil dieciséis (2016),
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena,
conforme lo dispuesto en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: Sin condena en costas en segundo instancia de conformidad con la
. parte motiva de esta providencia.

CUARTO: 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,

o ——

Y RN

MATSON CARFATLS B,ERT

\\‘

0 y RRO COLPAS

R

Medio d¢’Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
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Demandante NUBIA TOBOADA DE ORTEGA .

Demandado NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
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Magistrada Ponente CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
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