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o Demandanre | MARIANIS. ESCAMILLA PEREZ
g ﬁDemqrg,chqp,__,:_f"jf} NACION MINlSTERIO DE EDUCACION

o Mc,g,smdoponente ARTURO MATSON CARBALLO

Cftema SANCION_;MQRATO‘RIA DE . DOCENTE

: '*',ﬁf-;;'osjsrc-asi. paéwucrmmfo v

: 2 ‘*ﬂ‘-LQ Sc:ﬂc: F:ja de Decmon OO] de! Tnbunol Admmlsfrahvo de Bolivar, procede @

: ‘-fdec:ldxr sobre el recurso de dpelocxon lm‘erpues’ro por la parfe demandada
';_f.confrcx lo sentencca profenda por. el Juzgado Primero Administrativo Oral del
R Lcircuito de Ccrmgenc en fechc& 2] de ocfubre de 2016, mediante la cual se
SRR :_‘concedxeron !os pre’rens:ones dela demdndcs a fravés del medio de confrol
- dé Nulidad y Res’rableamnento ‘del Derecho instaurado por la sehora
" MARIANIS ESCAMILLA PEREZ contra la NACION MINISTERIO DE EDUCACION
g NAC!ONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACiONES 'SOCIALES DEL
o MAGISTERIO e T -

L _{-i.n ANTECEDENTES

' §?-; 21 LA DEMANDA R0 P
"‘f'zn PRETENS!ONES

"_Que se declore lo nuhdod dei ocfo ﬁcfo conﬂgurodo el 21 de octlubre del
| o “207 4 fren’re a la pehmon medtonfe el cuadlse nego el reconocimientoy pago
o de la sancion morcn‘ona cs que ’nene derecho el demondon’re por el pago
fordio de sUs cesom‘los e 8

S l’f"fQue como consecuem:lcx de Io on’renor se ordene ala enfidad demandada
- NACION- MIN!STERIO DE- EDUCACION NACtONAL ~ FONDO NACIONAL DE
PREST/—\C!ONES SOCIALES DEL MAG]STERIO (vmculado el DISTRITO DE
: f."‘-“g--fvf;CARTAGENA DE INDIAS~-' SECRETARIA ‘DE - EDUCAC!ON DISTRITAL DE
‘.TgCARTAGENA DE lND!A‘S"’o reconocer y pagor por concepto de sancion por

‘-.,jj(moro en favor del d ‘n‘dante"el equuvaleme aun ( ) dic de salario por
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cada dia de retraso en el pogo de sus 'cesonv’nos conforme a Io ordenodo;.., a
en las leyes 244 de 1995 y- 107 I de 2006 T : ST ’

2.1.2. HECHOS
Los hechos de la demandd se:res‘umé,h »dsi':': :7  - -

A fecho 05 de noviembre de 20 1 Io senoro MOHGHIS Escom!ilo Perez ie S
solicito o la Nacion- Mmlsteno de Educoc&on Nocmncﬂ = Fondo Nooonal de“ S
Prestaciones Sociales del Mogls’reno (vmculodo el Distrito de Cartagena de'_:; ,
Indias- Secretaria de Educacion Dlsm’rol de Corfogena de |nd|Qs elf e
reconocimiento y pago de sus cesonhos g St

Por medio de la resolucion 0136 del 16 de enero de 201 4 le fue reconocxdd
la cesantia solicitada y conce!odo a fechcx 18 de mqrzo de 201 4 |

Senala el demandante que ’rronscumo Un penodo de 47 dxcs desde lo fechd
que radicéd la solicitud hasta cudndo le’ fue’ reconocudo el potgo de law
cesantia mcurr:endo en moray contronando lo senolddo por la Iey 107 delﬁ
2006. K o -

Con fecha 21 de julio del 2004 sohcx‘ro el reconoc:mlen’ro y pogo de lo- e
sancion moratoria en el pago de la cesonhc: ala entidad convocodo y esto o
resolvid negativamente a su prefensson '

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La parte demandada la Nacson Mnmsfeno de Educocnon Noczonol Fondohw -
Nacional de Prestaciones Sociales del Mogw’reno no presemo escnfo de
contestacion de la demandq o

2.3 CONTESTACION DE LA 'DEMAN:bA' DEPARTAMENTODE_BOLIVAR |

El Departamento de Bohvar se opone 0 lqs rozones undtcoss Y foc‘nccs"i
expuestas en el escrito de la demondcs Y. sohcs’ro que sean deses‘nmadas T
todas y cada una de las pre‘rensnones y pehaones de decldrc:cuones de la” o
demandante por carecer de fundomen’ros de hecho y de derecho pcra B
invocarlas. : ‘ : :

En relacion con el Depcr’rqmen’ro de Bohvor se opone a: Ios pre’rensiones IR
toda vez que el hecho por el cual se demanda no le: es jundmomen’fe*ﬂ '
imputable. En consecuencia debe ser absuelta de ’rodq responseblhdod :
relacionada con los hechos que s dlscufen "
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Propuso excepciones de fondo, a saber: 1) inexistencia de obhgocuon Dor

parte del departamento en relacion con las prestaciones sociales de los
docentes. |l falta de legifimacion en la causa por pasiva; 1l inexistencia d@
la obligacidony cobro de lo no debido.

2.4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA,

A fravés de fallo judicial del 21 de octubre de 2017, proferido por el Juzgado B
Primero  Administrativo Oral del Circuito de Cartdgenal, el cual accedid a
conceder las pretensiones incoadas por el demandante, y por consiguiente.

se declard la nulidad del acto surgido con ocasion de la reclomacion
presentada 21 de julio de 20014, toda vez gue se demostrd la mora en e—_{l
pago de las cesantias a favor de la sefiora MARIANIS ESCAMILLA PEREZ.

Como consecuencia de la mora del pago de cesantias, el juzgado de
instancia condend al Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional dé;
Prestaciones Sociales del Magisterio, o reconocer y pagar a favor del
demandante la totalidad de los dias que este retardo el pago de las
cesantias.

111, TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

v El02 de febrero de 2017 fue repartido el proceso en segundda instoncia
al Tribunal Administrativo de Bolivar, correspondiéndole por reparto al
Despacho 005 (FL.3, cuaderno 2 ) ’

v Por auto de 30 de mayo de 2017, el Magistrado Ponente admitié el
recurso de apelacion en contra de la sentencia de primera instancia de
fecha 21 de octubre de 2017(F1.8). ‘

v Posteriormente, mediante providencia del 4 de sepfiembre de 2017,
se corrio fraslado a las partes para que alegaran de conclusion y al
Ministerio PUblico para que si a bien lo tenfa emitiera concepto. (Fl. 12)

v La parte demandada presenté sus alegatos de conclusion (FL.16-20)

v Finalmente el proceso entra al Despacho 005 para  su
pronunciamiento de fondo.

! Folios 114-118
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3.1. ELRECURSO DE APELACION DEL DEMANDADO

La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de su apoderado judicial presentd y sustentd
recurso de apelacion contra la sentencia proferida el 21 de octubre de
20162,

Senala que no puede atribuirse una negligencia por parte de su defendida,
debido a ‘que el reconocimiento de las cesantias sigue un procedimiento
por sujecion expresa a lineamientos legales, turno de atencidon vy
disponibilidad presupuestal, que se llevd a cabo adecuadamente, v en
atencién del principio de igualdad. Ademds, que el procedimiento de las

- solicitudes de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes
afiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estd
consagrado en el Decreto 2831 de 2005, que reglamentd el inciso 2° del
articulo 3 y el numeral é° del articulo 7° de la ley 91 de 1989 v el arficulo 56
de la ley 962 de 2005, el cual determina las etapas, términos v demds
formalidades para el reconocimiento vy pago de las prestaciones sociales;
resaltando que conforme al articulo 3 de la ley 91 de 1989, las solicitudes
relacionadas con las prestaciones sociales que paga en FOMAG serd
efectuado o través de las secretarias de educacion, y es la fiduciaria
encargada del manejo de los recurso del fondo quien deberd llevar acabo
el respectivo pago, por lo que no existe responsabilidad por parte del
Ministerio de Educacion.

Recalca asimismo, que para el caso concreto de los docentes, las
reclamaciones de cesantias se rigen por el procedimiento fijado por la Ley
91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, que constituye entonces el
procedimiento especial Qp!icoble, de lo que se precisa que dicho
procedimiento, en lo que respecta a los términos y formalidades para
acceder a la solicitud, difiere sustancialmente de lo estipulado por la ley 244
de 1995, modificada por la ley 1071 de 2006, por tanto, no se puede
pretender hacer extensiva una sancidn establecida en una norma general
para un procedimiento que se encuentra regulado en una norma especial
que no la confempla, como sucede con la sancidon moratoria por el
supuesto no pago oporfuno del auxilic de cesantias.

2 Folios 120-126
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3.3. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA. TS

3.3.1 PARTE DEMANDANTE

La parte demandante no presentd alegatos de segunda instancia den’rrc} )
del proceso.

3.3.2 PARTE DEMANDADA

La parte demandada presentd alegatos de segunda instancia dentro del
proceso?, en el que reitera su posicion que la sancidén por mora por el no
pago oportuno de las cesantias parciales a los frabajadores y servidores del
Estado, es una disposicion legal de cardcter general por la ley 1047 de 2006
gue no se hacen extensivas para los docentes del sector pUblico, que dicha
ley que regula de manera especial las cesantias para los docentes es la 91
de 1989 la cual no se aplicd en el marco normativo.

De igual forma sefiala que a la parte actora no le asiste derecho a sancién
moratoria prefendida, siendo que las disposiciones que regulan el auxilio de
cesantias de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no contempla la indemnizacién moratoria por el no
pago oporfuno y sehalan, que el pago estd sujeto a la condicion suspensiva
de la disponibilidad presupuestal.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la Segunda Instancia vy de conformidad con el articulo 207 del
CPACA, en el desarrollo de las etapas procesales se ejercié control de
legalidad de las mismas, sin presentarse manifestacion alguna por las partes
o el Ministerio Pdblico u observarse por el Tribunal vicios procesales que
acarreen la nulidad de lo actuado y/o impidan proferir sentencia de fondo.

V. CONSIDERACIONES

5.1 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 apelacion contra las sentencias proferidas en primera instancia
por los jueces administrativos.

3 Folios 16-20
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~ En virtud de lo anterior, se procede a delimitar el problema juridico y los

puntos sobre los cuales versard el estudio de fondo.
5.2 Problema Juridico a Resolver

De conformidad con los planteamientos expuestos en el recurso de
apelaciéon y en atencion a los argumentos del juez a quo en la sentencia de
primera instancia, la Sala considera que se debe resolver los siguientes
problemas juridicos:

5Cudl es el procedimiento que se debe cumplir para computar los
dias que tiene la entfidad para el page de cesantios y el
correspondiente reconocimiento de la sancion moratoria?

sHay lugar a los gjustes de valor de acuerdo con el IPC frente ala
sancién moratoria por el pago tardio que reconocio la juez de
primera instancia?

Y por dltimo determinar si:

sEs competente el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
para reconocer y pagar la sancidon moratoria prevista en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 a favor de los docentes
oficiales, derivada del no pago oportuno de sus cesanfias
parcialese

5.3 Tesis de la Sala

La Sala confirmard parcialmente la sentencia de primera instancia, pues le
asiste razén al A quo al concluir que el competente para reconocer y pagar
a favor de los docentes oficiales de las entidades territoriales la sancion
moratoria en el pago de las cesantias prevista en las Leyes 244 de 1995 y

1071 de 2006 es el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Se precisa que, la entidad, en el caso concreto tenia 70 dias habiles para
reconocer y pagar las cesantias parciales a faver de la demandante.

5.4 Material probatorio relevante al caso.

Se destacan las siguientes pruebas:

] Wsupgﬁmdelaiu&QMn SENTENC'A No- SIGGIMA o
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- Copia del derecho de pe’ricién del demandante solicitandor j,el

reconocimiento vy pago de la sancién moratoria en el Lago :"de
cesantias, invocadas en la ley 1071 de 2006. Folio— 25-26
- Resolucién N°0136 del 16 de Enero de 2014, medionte la cual se
reconocio el pago de las cesantias al sefior Emilio Buenaventura Fiérez
Herrera, segun la peticion realizada el 7 de marzo de 2013. Folios 25 -
27 ' ‘ ,
- Volante de consignacion proferido por el banco BBVA, de fecha de
pago 28 de marzo de 2014, en la cual consta de un pago a la sefiora
Marianis Escamilla Pereza. Folio 18

5.5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

< De las cesantias.

Se tiene como primera medida que las cesantias hacen referencia a una
prestacion social a la cual todos los empleados publicos tienen derecho,
enfre los mismos se encuentran los que estdn en un mismo orden territorial v
de manera general se fundamentan en el siguiente marco normativo: '

- Lo Ley 6° de 19 de febrero 1945 que en su arficulo 17 establecié el.
auxilio de cesantia a razdn de un mes de sueldo por cada afio de
servicios;

- Elarticulo 1° de la ley 65 de 1944, dispuso que todos los asalariados
de cardcter permanente al servicio de la Nacién o en cualquiera de
las ramas del poder publico tiene derecho a partir del 1 de enero de
1942 al auxilio de la cesantia por todo el tiempo trabajado, sin
importar la causa del retiro;

- Earticulo 6o. del Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947, por el cual se
modificaron disposiciones sobre la base para liquidar el monto de las
cesanfios  de los asalariados nacionales,  departamentales,
intendencia les, municipales y particulares;

- El Decreto 3118 de 1948, cred el Fondo Nacional del Ahorro, en su
articulo 27 establecid las liquidaciones anuales v con cardcter
definitivo a partir del 1 de enero de 1969 para los frabajadores de los
Ministerios, Departamentos  Administrativos,  Superintendencias,
establecimientos pUblicos y empresas industriales y comerciales del
Estado; ‘

- Enel articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor
de los trabdjadores en el 9% anual sobre las cantidades que al 31 de

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017
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je
que ascendid ala suma del 12% en virtud del articulo 3° de la Ley 41 -
de 1975;

- Con la expediciéon del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector
publico, el desmonte de la refroactividad de la cesantia, para dar
paso a su liquidacion anual, y previo el pago de intereses de la misma
con cargo al Fondo Nacional del Ahorro;

- La Ley 41 de 1975 dispuso el abono anual de los intereses o las
cesantias en las cuentas del FNA, sobre las cantidades que le figuren
al empleado al 31 de diciembre de cada ano inclusive sobre la parte
de cesantias que se encuentren en poder de esfablecimientos
pUblicos 0 empresas industriales o comerciales del Estado que gocen

- del plazo previsto en el articulo 47 del Decreto 3118 de 19468;

- El Decreto 1045 de 1978, fijé reglas generales para la administracion
publica del orden nacional sobre prestaciones sociales y senald los

factores sobre los cuales debe liquidarse el auxilio de cesantia;

- Laley 91 de 28 de diciembre de 1989 cred el Fondo Nacional del
Magisterio, y en su articulo 5° dispuso que las prestaciones sociales de
personal nacional causadas hasta la fecha deben pagarse segun los
Decreto 3135 de 1968, 1848 de 19469 y 1045 de 1978;

- El articulo 99 de la Ley 50 de 1990, cred un nuevo régimen especial
del auxilio de cesantia, con las siguientes caracteristicas:

Cédigo: FCA - 008

“1.- El 31 de diciembre de cada afio se hard liquidacién definitiva de
cesantia, por lo anualidad o por la fraccidn comrrespondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.

2.- El empleador cancelard af frabajador los intereses legales del 12%

anual o proporcional por fraccion, en los términos de las normas,

vigentes socbre el régimen fradicional de cesantia, con respecto a o
suma causada en el afio o en la fraccidn que se liquide
definitivamente.

3.- El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes

frabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El empleador
que incumpla el plazo sefalado deberd pagar un dia de salario por
cada dia de retardo.

4.- Si al término de o relaciéon laboral existen saldos de cesantias ¢
favor del frabajador que no hayan sido entregados ol fondo, el

Versiéon: 02 Fecha: 18-07-2017
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empleador se los pagard directamente con los intereses le(}cvles '

respectives.

- Todo trabajador podra trasiadar su saldo de un fondo de cesantia
a ofro de la misma naturaleza, Ll gob:emo fijard el procedimiento (}U@
deba seguirse para el efecto..

Ahora bien, el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, dispuso que a partir de la
publicacion de dicha norma (31 de diciembre de 19%94), todos servidores
publicos que se vinculen a los érganos v entidades del Estado, cualquierg
gue sed su nivel, tendrian el régimen de liquidacién anual de las cesantias,
con corte a 31 de diciembre de cada ano; norma reglamentada por el
decreto 1528 del 5 de agosto de 1998 (vigente desde el 10 de agosto de
1998). '

Segun el arficulo 3° del decreto 1919 de 20024, los empleados pUblicos o
guienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesa ntias
continuardan disfrutando del mismo, en los Termmos previstos en la Ley 344
de 1996 y el Decreto 1252 de 2000.

En consecuencia, existen dos regimenes de cesantias: i) Pago de cesantias
con liguidacion anual, que se caracteriza por el reconocimiento y pago de
intereses sobre el valor anual, y i) Régimen de cesantias con liguidacion
retroactiva, que se readliza al final de la relaciéon laboral con el Ultimo sueldo
devengado y no contempla el pago sobre intereses a las cesantias.

% De la sancidén moratoria.

En cuanto al procedimiento que debe surtir la Adminisiracion para la
liquidacion del auxilio de cesantias definitivas, la Ley 244 de 1995 dispuso:

“ARTICULO 1°. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liguidacidn de las Cesantios Definifivas, por parte de los
servidores puUblicos de todos los drdenes, la enfidad patronal deberd expedir la
Resolucion correspondiente, si relne todos Jos requisitos determinados en la Ley.

PARAGRAFO. En coso de que la entidad observe que la solicitud esta
incompleta, deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez {(10) dics

~ hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente qué
requisitos le hacen falta anexar.

* Porel cudl se fija el Régimen de prestaciones sociales para !os empleados publicos y se regula el régimen minimo
prestacional de los frabajadores oficiales del nivel territorial.

m&%dehh&a&ua SENTENCIA No. V SIGCMA ’
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Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelia en los

términos sefialados en el inciso primero de este articulo™.

Una vez proferida la Resolucion de liquidacion de la cesantia, el articulo 2°
ibidem, establece que el pago se efectuard dentro del siguiente término
legal:

“ARTICULO 2°. La enfidad publica pagadora tendrd un plazo méximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en
fime el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion social.”

A su vez, el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, prevé la sancidén moratoria en
el pago de la cesantia definitiva, en caso de incumplirse los términos legales,
asi:

"PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores

puUblicos, la entfidad obligada reconocerd v 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 to cual solo bastard acreditar la

no cancelacion 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 o éste.”

La Ley 1071 de 2006 "por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244
de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los
servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su
cancelaciéon”, extendio la sancidn moratoria por el pago tardio de las
cesantias parciales, pues la anterior normativa Unicamente la prevno parg
las definitivas. Asi, se dispuso:

“Articulo 4°. Términos. Denfro de los quince {15) dias hdabiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liguidacion de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de 105 peticionarios, la entidad empleadora o aguella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedis
la resolucidn correspondiente, si reUne todos los requisitos determinados en la
ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele ol peficionario dentro de los diez (10) dios hdbies
siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos
y/o requisitos pendientes.

Una vez aporfados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud

deberd ser resuelia en los términos sefalados en el inciso primero de este
articulo. ‘

Artfculo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo
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méximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en . '
firme. el acto administrativo que ordena o liquiddcidn: dé las cesantias
definifivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
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 entidad obligada reconocerd y cancelard de sus
propics recursos, ol beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de lds mismias, pard 1o cual solo bastard
acreditor la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la enfidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre
que lamora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”

A partir de las consideraciones normativas expuestas, se tiene que a partir
del 31 de julio de 2006, lag sancion moratoria aplica no sdlo respecto de las
cesantias definitivas sino que cobija también las parciales que soliciten los
servidores publicos. De donde, no hay lugar a exigir el retiro del servidor
publico. '

De estas disposidones,_ se tiene una regiomen"rocién parda el reconocimiento
de cesantias definitivas o parcioles a los trabajadores vy servidores del
Estado: a) dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion por' parte del peficionario, la enfidad
empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento deberd
expedir la resolucion correspondiente y b) la entidad publica pagadora
tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir del
cual, quede en firme el acto administrativo que ordena la liguidacién de la
prestacion, parg cancelarla, es preciso anotar que con la entrada en
vigencia de la LEY 1437 DE 2011 el termino de ejecutoria es de 10 dias, esto
conforme a lo dispuesto en su articulo 765, Por ello todo empleador estd en
la obligacion de consignar-el valor de esta prestacion social dentro de los
férminos legalmente establecidos, so pena de incurir en una sancion
moratoria.

< Sobre el derecho de los docenies al reconocimiento y pago de
sancion moratoria y la competencia del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

La Seccion Segunda, Subseccion A, del H. Conse}o de Estado, C.P WILLIAM
HERNANDEZ GOMELZ, en sentencia de fecha, dieciséis (1 4} de noviembre de
dos mil diecisiete {2017), rodicado:~7300]-23~33-OOO-20?4—002? 7-01(4846-14},

3 Articulo 74. Oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicién y apelacién deberdn interponerse por escrito
en la diligencia de notificacién personal, o dentro de los diez {10) dias siguientes a ella, o a la nofiticacién por
aviso, o al vencimiento del término de publicacisn, segun el caso. Los recursos confra los actos presuntos podrdn
inferponerse en cualquier iempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

{...)
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precisé que los docentes del sector oficial de las enfidades territoriales,
tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por e
pago tardio de las cesantias y que la misma estd a cargoe del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Llegd ala anterior conclusion, recordando que, en sede de revision “la Corte -
Constitucional observd dicho panorama vy mediante la sentencia de
unificacion numero 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 siles son aplicables las normas de sancidn por mora en el pago de
cesantias.

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

La Sala aplicard el precedente jurisprudencial contenido en la sentencia
proferida por el H. Consejo de Estado, Seccidn Segunda-Subseccion “A”, C.P
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, de fecha diecisiete (17) de noviembre de dos
mil dieciséis {2016}, radicado {1520-2014), en la gue sobre este tema se
concluyd que no resulta procedente su reconocimiento, porgue se -ha
mantenido posicion pacifica en la medida en que si bien responde o fines
diversos a la indexacion que busca proteger el valor adquisitivo de la
cesantia, lo cierto es que no sélo cubre la actualizacidn monetaria sino gue,
incluso es superior a ella, lo que significaria un doble pago.

5.6 CASO EN CONCRETO
5.6.1 HECHOS PROBADOS.

Mediante Resolucidn de reconocimiento de cesantias definitivas N°0136¢ se
puede demostrar que la sefiora Marianis Escamilla Pérez fue docente de
vinculacién nacional desde el 10 de abril de 1992 hasta el 21 de agosto de
2012, al servicio del municipio Arroyo Hondo, Bolivar; es decir en vigencia de
la ley 91 de 1989, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Asl mismo se puede observar a folios 25-26 que el demandante realizd
pelicion de reconocimiento de la sancién moratoria en fecha 21 de julio de
2014 invocando la ley 1071 de 2006.

s Folios 25-27
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Ahora bien, a folio 18 se puede observar el volante de consignacion
expedido por el Banco BBVA, por un valor de cuarenta y cuatro millones
quinientos cuarenta y dos mil setecientos cuarenta pesos ($44.540.740) L
consignados o favor de la senora Marianis Escamilla Pérez, los cuales 5

quedaron a su disposicion a partir del 28 de marzo de 2014.
- 5.7. ANALISIS CRITICO DE LAS PRUEBAS FRENTE AL MARCO JURIDICO.

Teniendo en cuenta los anferiores antecedentes normativos  y
jurisprudenciales que enmarcan  los  problemas  juridicos puestos a
consideracion de esta Sala, se procede a analizar el caso en concreto.

El 05 de noviembre de 2013 la sefiora Marianis Escamilla Pérez, presentd
solicitud ante la Secretaria de Educacién Departamental, con destino al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendiente al reconocimiento
y pago de cesantias definitivas.

La Secretaria de educacién, en representacion de la nacién —Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio expidid la Resolucién N°0134 del 146 de
enero de 2014, reconociendo a favor del actor la suma de sesenta v tres
millones doscientos ochenta y un mil pesos M/CTE ($63.281.886), como
cesantias parciales’, de los cuales ordend descontar la suma de dieciocho
millones setecientos freintfa y ocho seiscientos sesenta pesos M/CTE {$
18.738.660), por concepto de cesantias parciales, guedando un saldo de
cuarenta y cuatro millones quinientos  cuarenta v dos mil setecientos
cuarenta pesos M/CTE ($44.542.740), que se pagaron efectivamente el 28
de marzo de 20148,

El H. Consejo de Estado ha establecido que en el caso de liguidacion de la
sancion por el pago tardio de las cesantias, se debe aplicar lo dispuesto en
el articulo 1y 2 de la LEY 244 DE 1995, modificada vy odlc:lonodcz porla 1071
de 2006. Y sobre el particular indicé lo siguiente:

ic: hquzda_:on cde sus cesantios en Fo{ma tardia bmcando impedir la efeu‘:\; dad
conminatoria de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, e fiempo
a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la indemnizacion
moratoria debe contfarse desde la fecha en la cual el interesado radicd la pelicion
de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15} dics
hdbiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mdés cinco (5) dias hdbiles
que corresponden a la ejecuferia, en el evento de que lo resclucidon de
reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a gue alude el mismo

? Folio 19-21
Foliol8
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precepto, mdas cuarenta vy cinco {45} dias hdbiles a partir del dia en gue guedsd en
frme la resolucion, para un total de 65 dias hdbiles, transcurridos los cuales se
causard la sancion moratoria [...].

En suma, es el vencimienio de los cuarenta y cinco (45) dias hdbiles siguientes o la
fecha en la. cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias
definitivas y no la fecha de reclamacion de las mismas o, en este caso, Ia de o
solicitud de reliquidacion, el hito que debe servir de punto de partida para contar el
numero de dias a efectos de determinar el monto de la indemnizacion moratoria.

.72

Ahora bien, desde la fecha en que la parte accionante radicd, en debida
forma la solicitud de pago de cesantias definitivas, ello es el 05 de noviembre
de 2013 y de acuerdo a los términos perentorios en la ley 244 de 1995
modificada por la ley 1071 de 2006, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio representado por el Ministerio de Educacion
Nacional, contaba con 70 dias en este caso en concreto para cancelar el
valor de las cesantias contados a partir de la radicacion de la solicitud, esto
es 15 dias para expedir el acto administrativo, 10 de ejecutoria del acto de
conformidad con la ley 1437 de 2011 y 45 dias mas para el pago, 1o que no
cumplié abriéndose paso a la indemnizacion moratoria alegada, conforme
a la jurisprudencia del érgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa.

Atendiendo lo anterior, y contados 70 dias habiles con posterioridad al dia
en que se presentd la solicifud {05 de noviembre de 2013), el pago de la
cesantia debid ser efectuado por la entidad accionada a mdas tardar el dia
18 de febrero de 2014, como se probd que el dinero se puso a disposicion
de la interesada sélo hasta el dia 28 de marzo de 2014, la Sala concluye que
el FOMAG incurrid en mora en el pago de las cesantias.

Se reitera que, la sancidén por mora por el pago tardio de la cesantias
contempladas en los arficulos 4° vy 5° de la ley 1071 resultan aplicables ol
personal docente, tal y como Io ha sostenido en reiteradas jurisprudencia el
mdaximo organo rector de la jurisprudencia contenciosa, pues de no se ello

- asf, se generaria un efecto perverso en conifra de este sector de
trabajadores, habida cuenta que no tenia ninguna facultad para demorar
el pago de este derecho prestacional.

Por lo precedente, la demandante tiene derecho a.la reclamaciéon por
concepto de sancién moratoria a la entidaod demandada durante el fiempo
en que se le retardd el pago de su cesantia, es decir, desde el dia 19 de
febrero hasta el 27 de marzo de 2014,

? Consejo De Estado, Consejero Ponente: Dr. William Hemdndez Gémez, Radicacion:
66001-23-33-000-2013-00190-01 De 2016.

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Comme Superor dela udictaro SENTENGIA No. ,
Repiblica de Colombia SIGCMA
SALA DE BECISION No. 01

13001-33-33-001-2015-00166-00

Conforme lo precedente y como en la sentencia de primera instancia, el

Juez concluyd que la mora se generd desde el 18 de febrero de 2014 hasta

el 04 de abril de 2014, deberd modificarse el NUMERAL TERCERQO, con la

fecha indicada en precedencia.

EVENTO Fachas reales

Radicacion de la solicitud de reconocimianto de cesantias 05 de noviembre de

Expedicidn del acto administrativo ibde enero de 2

Notificacidn del Acto Administrativo aprobado -

£ i del Acto de reconocimiento 50 ce enero de 201

Remision del Acto ejecutoriado o la Tiduciania para ef pag

Pago de las Cesantias 25 de marzo de 2014
Radicacion de ka solicitud de sancidn moratoria 21 dejulio de 2014
- Ajuste al valor

Sobre el tfema del regjuste de [as sumas reconocidas al demandanis, es

preciso decir gue no se puede actualizar la suma como lo ordend la juez,

por cuanto se entiende que esa sancion moratoria, ademds de castigar o

la entidad morosa, cubre una suma supetrior d la acluciizacion monetaria,

por lo cudl se debe revocor el NUMERAL CUARTO de la providencia

apelada.

- Responsabilidad en el reconocimienio v pago de fasancidn moraioria
por el pago fardio de las cesantias, en el caso de los docente:,
Ahora respecto al Ultimo problema juridico, as precise indicar que madianta
fa Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacicnal de Presicciones Socidies deal
Magisterio, como una cuenia aspecial de 'a Nacidén, con independaencia
pairimonial, contable y @smdxsi ca, que i tisn es clerto no tiene persceneria
juridica, esta representada por el Ministeric de Educacion Naciona!l, cuya
finalidad entre otras, es el pago de las presiaciones socicles de los docantes,
Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 regld &l p{ocesa d@ afiliccior: de los
docemes al Fondo Nacional de Prestacicnes Sociales ciel Magisterio v sshald
en su articulo 4.° los requisitos de afiliccidén del personal docente de las
entfidades territoriales, y en su arficulo 5.° el irdmite de afiliacion, arficulos de
los cuales se desprende que el Fondo Nocicnal de Prastacionas Sociaias del

Magisterio reconocerd y pagard las cesantios.

A su vez, el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefaio

socioles de los docentes oficiales serfan reconocidas v o

Nacional de Prestaciones dei Magisterio, mediante o aprobacion del

proyecto de resolucion por parfe de guien udrrsmw e Fondo, el cual en
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todo caso debe ser elabhorado por el Secretario de Educacion de la entidad
territoial cerfificada correspondiente a la que se encuentre vinculado &l
=, sin despojor al Fondo Nacional de Prestaciones Socioles del
-f\ﬁcq‘mwn de la compelencia para reconocer y pagar las prestaciones
50 25 de los docantes oficiales.

De lo anterior se concluye que fa competencia para el reconocimientio v
pago del Auxilio de Cesantios de (os docentes y demds prestaciones a los
gue hoya ugar estd en cc:zbem,, del Ministerio de Educacion Nacional -
: Macional de Prestacionass Socicles del Magisterio v por ende, la
Jitiracion por posiva e curesponde a o Nacidn — Ministerio de
cducacion, pues en imateria de cesantias, aun cuando el tramite se
cdetenie a fravés de la Secrefaria de Educacidon a la cual se encuentre
vincuiado el docenie, su reconocimiento corresponderd a dicho Fondo.

Vi Condena en Coshos,

icime al arficulo 188 del CFACA en concordancia con el arficulo 345
cal Codige de General del Proceso ~C.G.F.- s& condenard en costas o la
pﬁri-e» venciaa en &i pro( €50, 0 U guien se le resuelva desfavorablemeante el
re

sesentido, se fiene que el recursos interpuesto fue resuelto parcialmente
able ala parte demandadca, como guiera que se modificd la sentencia
e primera instancia en cuanto a revocar el reconocimiento de regjuste de

neidn y corregir e cdleulo ce la misma, ddndosele aplicacion plena o
los Leves 244 de 1995 v 1071 de 2008,

En ese crden de ideas, se abstendrd la Sala de condenar en costos.
Vi DECISION
En mernto de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Fija de

Decion 001, adminisirando jusficia en nombre de la RepuUblica v por
autoricad de la ley,

FALLA

=

» CONFIRMAR PARCIALMENTE lo sentencia de fecha de 21 de
ra de 2016, proferida por el Juzgado Primero Administrative Oral del
reulio de Cartagena, gue concedid los pretensiones de la de ”ﬂﬂﬁdi}

O

(’”‘a
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SEGUNDO: MODIFICAR PARCIALMENTE EL NUMERAL TERCERO de la sentencia

21de octubre 2016, proferida por el Juzgado Primerc Administrativo Oral del
Circuito de Cartagena, para sstablecer que se condena a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a pagar a ia senora MARIANIS ESCARILLA PEREZ g sancidn
moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales en el periodo
comprendido del 19 de febrero de 2074 rasta el 27 de marzo de 2014
conforme lo expuesto en la parte moftiva de estd sentencio.

TﬁRCERO REVOCAR EL NUMERAL CUARTO de la sentencia de fecha 21 de
oc’(ubrq cde 2016, proferida por el Juzgodo Primero Administrativo Oral del
Cf‘r{:ui’ro} de Cartagena, en tanio dispuso una formula de actualizacion de
las sumas reconocidas por concepto de sancidn moratoria, conforme a o
parte motiva de esta providencia

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

QUINTO: Eecutoriada la presente providencia, DEVUELYASE al juzgado de
origen.

TEIAUESE Y CUIMPLASE

Y T N v NPT SR DY e oy 15 el ey Y SV N S SRR S
Lonstancia., o proyecto de esta Senfencia fud consideradcio Y IMOOQUO €0 S

LOF MAGISTRADOS

CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
(Aoymde . Copn wﬂ)
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