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Cartagena de Indias D. T. y C., frece (13} de julio de dos mil dieciocho (2018)

.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 13001-33-33-006-2014-00234-01

Demandante: Maria Navarro Manjarrez y Fredysnel Polo Manjarrez

Demandado: Nacién - Min-Educacién - FOMAG y Departamento
de Bolivar - Secretaria de Educacion

Tema Sancidén por mora en el pago de cesantias a

docentes oficiales

Magistrado Ponente: Edgar Alexi Vasquez Contreras

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia dictada en audiencia inicial el 26 de
noviembre de 2015, mediante la cual el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito

il. PRONUNCIAMIENTO.

de Cartagena accedid a las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA

a). Pretensiones. Maria Esperanza Navarro Manjarrés y Freddysnel Polo Manjarrez,
presentaron demanda, mediante apoderado judicial, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138
del C.P.A.C.A., contra la Nacidn - Ministerio de Educacién —-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y al Departamento de Bolivar, en la que

solicitaron las siguientes declaraciones y condenas:

L
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PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo presunto,
resultante del silencio administrativo negativo de la peticién elevada el 30
de abril de 2012 a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- por
medio de la cual se negé a los demandantes, el reconocimiento y pago de
un dia de salario por dia de retardo en el pagoe de las cesantias definitivas.

SEGUNDA: Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - que reconozca, liquide
y pague, un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las
cesantias definitivas a los sefiores MARIA ESPERANZA NAVARRO MANJARRES
y FREDDYSNEL POLO MANJARREZ

TERCERA: Que como resultado de las declaraciones anteriores, se condene
a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - al pago de la suma
resultantes del establecimiento del derecho, debidamente ajustadas,
tomando como base el indice de precios del consumidor de conformidad
con el inciso 4 del articulo 187 del CPACA
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4. CUARTA: Que se condene en costas a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, por no ventilarse un asunto de interds publico sino
uno de interés particular, en los términos del articulo 188 del CPACA

5. QUINTA: Que se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL a pagar intereses moratorios sobre las cantidades liquidas
reconocidas en la providencia a partir de su ejecutoria, de conformidad
con el inciso 3 del articulo 192 y numeral 4 del articulo 195 del CPACA.

b). Hechos

Para sustentar sus pretensiones los demandantes, afirmaron, en resumen, lo
siguiente:

La sefiora Maria Esperanza Navarro Manjarres, a través de memorial radicado No.
2010 CES 032810 del 13 de octubre de 2010, solicitd a la Secretaria de Educacion
del Departamento de Bolivar el reconocimiento y pago de sus cesantias
definitivas por haber prestado sus servicios como docente departamental.

Mediante Resolucién No 4172 de 8 de marzo de 2011 la Secretaria de Educacion
le reconocid y ordend el pago de las cesantias por la suma de $ 3.360.317. Sin
embargo, realizd el pago el 18 de octubre de 2011, incurriendo en mora de 274
dias.

A su turno, el senor Fredysnel Polo Manjarrez a través de memorial radicado No.
2009 CES 027810 del 13 de octubre de 2009, solicitd a la Secretaria de Educaciéon
del Departamento de Bolivar el reconocimiento y pago de sus cesantias
definitivas por haber prestado sus servicios como docente departamental.

Mediante Resolucidn No 4483 de 12 de mdyo de 2011, la Secretaria de Educacion
reconocié y ordend el pago de las cesantias por la suma de $2.380.902. Sin
embargo, realizé el pago el 18 de octubre de 2011, incurriendo en mora de 667
dias.

¢) Normas violadas y concepto de la violacion.
- La demandante senaldé como normas violadas las siguientes:

- Decreto Ley 244 de 1992 - articulo 2 ~ modificado por el articulo 5 de la Ley 1071
de 2006.

A tfravés del Decreto 244 de 1995 se fijaron los términos para el pago oportuno de
las cesantias a los servidores publicos de todos los érdenes y se establecieron
sanciones patrimoniales para la mora en su pago.

En tal sentido, el acto administrativo presunto resultante del silencio administrativo
negativo de la peticion elevada por los accionantes, infringe la norma en

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 15-07-2017




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR siccma 1
ﬁ e Supro do oo SENTENCIA No 0137/2018
Reptblc de Coombia SALA DE DECISION No 002

13001-33-33-006-2014-00234-01

comento pues, habiéndose producido Ia mora en el pago de las cesantias
definitivas, se negd al pago de la sancién.

Anadié que para que proceda el pago de la sancién, basta con acreditar que
no se pagod las cesantias dentro del término previsto; es decir, dentro de los 45
dias hdbiles a partir del cual quede en firme el acto administrativo que las
reconocio.

3.2. Contestacion.

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio! se opuso a las
pretensiones por las razones que enseguida se resumen.

La Ley 21/89 establece que el pago de las prestaciones sociales de los docentes
estd a cargo del Fondo, y el articulo 2 del Decreto 2831 del 2005 establece el
procedimiento a seguir frente a las solicitudes de reconocimiento y sefiala que
deberdn ser radicadas en la secretaria de educaciéon, o la dependencia o
enfidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada, a
cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del FOMAG.

El Fondo es quien tiene la funcidn del pago de las prestaciones sociales; sin
embargo, se disend un tramite en el que se encomienda a las secretarias el
trdmite de solicitudes en general y la expedicidon del acto de reconocimiento vy,
por otro lado, se encarga a vna sociedad fiduciaria - FIDUPREVISORA S.A.-, la
administracién de los recursos del Fondo y el pago de las prestaciones
reconocidas, luego de contar con el acto administrativo emitido por la secretaria
de educacién y previo trdmite legal para su concesién, que comprende los
reportes de todos los entes comprometidos dentro del salario del docente,
conforme a derecho y a la mayor brevedad posible, segun la disponibilidad de
recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico.

Los actos administrativos mencionados llevan inherente una condicién
suspensiva, que en el presente caso es la disponibilidad presupuestal con la que
cuente segun los recursos provenientes de Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico, y esta sujecidn a las decisiones del Ministerio es la que precisamente
influye en el pago tardio que aduce el actor.

La Corte Constitucional exige respetar el orden de las solicitudes de pago y tener
en cuenta la disponibilidad presupuestal. Por lo tanto, se desconocen |0s
principios y la jurisprudencia constitucional, cuando se reconoce intereses
moratorios y/o indexacién en casos en que se pagan efectivamente las cesantias

' Fs. 56-62

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 15-07-2017 c
6
3



G Separior de a Judicatura SENTENCIA No 0137/2018
Replblica de Colombla SALA DE DECISION No 002

13001-33-33-006-2014-00234-01

@ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

atendiendo el furno de atencién correspondiente y la asignacidon presupuestal
destinada para tal efecto, de acuerdo al principio de Igualdad.

Las etapas, términos y demds formalidades para el trédmite de las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al FOMAG,
estd consagrado en el Decreto 2831 de 2005, que reglamentd el inciso 20 del
articulo 3¢ y el numeral é° del articulo 70 de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la
Ley 962 de 2005.

Dicho procedimiento especial “...en lo que respecta a los términos vy
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 sancién establecida en una norma
general para un procedimienfo que se encuentra regulado en una norma
especial que no la contempla, como sucede con la sancién moratoria por el
supuesto no pago oportuno del auxilio de cesantias." Lo anterior, porque “en
materia sancionatoria, al igual que en el derecho penal, opera el principio de
interpretacion restrictiva de la norma, es decir, que las normas que establecen
sanciones o que fijan limites a los derechos se deben interpretar o la
determinacion literal de la conducta que se sanciona, quedando proscrita todo
ﬁpo de interpretacion extensiva, analdgica o deductiva.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho por errdnea interpretacién
de la norma, pago, prescripcion, falta de legitimaciéon en la causa, buena fe y
las genéricas e innominadas.

3.3. Sentencia de primera instancia?2.

La Juez Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
dictada en audiencia inicial de 26 de noviembre del 2015, accedié a las
pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de “inexistencia del
derecho por errénea interpretacién de la norma”, “buena fe", y “pago”
propuestas por la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR la nufidad del acto ficto o presunto negativo,
originado con la peticién presentada ante la entidad el 30 de abril de 2014
en cuanto negé a los sefiores MARIA ESPERANZA NAVARRO MANJARRES Y
FREDUSNEL POLO MANJARREZ. Identificados con cédula de ciudadania Nos,
33.065.624 y 19.872.733, el reconocimiento y pago de la sancién por mora
por el retardo en el pago de las cesantias definitivas.

CUARTO: Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordena a Nacion — Ministerio de Educacién

2Fs. 98-110
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Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que reconozcqa y
pague a la parte demandante: 1. A la seAora Maria Esperanza Navarro
Manjarres identificada con C.C. No. 33.065.624, la sancion moratoria por el
no pago oportuno de las cesantias parciales reconocidas mediante
Resolucién No. 4172 del 08 de marzo de 2011, sancién que sera equivalente
a {01) dia de salario por cada dia de mora en el pago de cesantias desde
el 20 de enero de 2011 hasta el 17 de octubre de 2011, teniendo en cuenta
para ello que el Utimo salario bdsico devengado por la demandante
acreditado en el expediente fue de $1.317.081. Lo anterior de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de la presenfte providencia, y 2.
freddysnel Polo Manjarrez. identificado con C.C. No. 19.872.733, la sancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales reconocidas
mediante Resolucién No. 4483 del 12 de mayo de 2011, sancién que serd
equivalente a (01} dia de salario por cada dia de mora en el pago de
cesantias desde el 21 de enero de 2010 hasta el 17 de octubre de 2011,
teniendo en cuenta para elio que el ultimo salario bdsico devengado por el
demandante acreditado en el expediente fue de $1.050.665. Lo anterior de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.
Ahora la suma de dinero que resulte de la condena anterior se ajustarg al
valor presente de acuerdo con la férmula adoptada por el H. Consejo de
Estado segin la cual:

R: RH Indice Final
Indice inicial

(...)

QUINTO: La entidad demandada debera cumplir esta decision en los
términos de los articulos 189 y 192 del CPACA.

SEXTO: Condenar en costas a la parte vencida en el proceso {...})"

Para sustentar las decisiones transcritas, el a - quo afirmé que:

La entidad omitid el cumplimiento de los términos establecidos en la ley tanto
para el reconocimiento como para el pago de las cesantias reclamadas por 10s
demandantes; es decir 15 dias para expedir el acto de reconocimiento, 5 que
corresponden al término de la ejecutoria y 45 dias dentro de los cuales debia
redlizar el pago.

En efecto, quedd demostrado que para la sehora Maria Navarro Manjarres,
transcurrieron aproximadamente 8 meses desde el momento en que debia
pagar las cesantias {19 de enero de 2011) y el momento en que se hizo el pago
fue el 18 de octubre de 2011; igualmente para el sefor Fredysnel Polo Manjarrez,
transcurrieron aproximadamente 20 meses entre el 20 de enero 2009 y el 18 de
octubre de 2011, respectivamente. :

3.4. Recurso de apelacion

La apoderada de la parte demandada, senald en resumen lo siguiente:
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Para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se diseid un trédmite
en el que las secretarias son encomendadas en la expedicion del acto y trdmite
de las solicitudes en general y por ofro lado, se encarga a una sociedad
fiduciaria, la administracion de recursos del fondo.

Asi pues, segin la circular 1¢ de 23 de abril de 2002 expedida por el Consejo
Directivo del Fondo, el pago de la prestaciéon reconocida y liquidada, sélo puede
efectuarse cuando exista la correspondiente apropiacién presupuestal, en
consecuencia, no puede endilgarse negligencia de la entidad debido a que
existe un sistema de turnos sujetos a disponibilidad presupuestal.

Por ofro lado, los docentes gozan de un procedimiento especifico para el
reclomo de cesantias en la Ley 91 de 1989, pues no se contempld alli la sancién
por el no pago oporfuno de las mismas, diferente a Ley 244 de 1995, en donde si
estd contemplada esa sancidén, pero no es aplicable a los docentes por ser una
regla general.

3.5. Actuacion procesal de la instancia.

El recurso de apelacién se admitié por auto de 12 de abril de 2016 (f. 3 C2) y se
gorrié traslado para alegar de conclusidn mediante providencia del 12 de
sepliembre de 2016 ({f. 9 C2).

La parte demandante presentd alegatos en los que reiterd, en lo sustancial, las
razones expuestos en la demanda (fs. 12-19)

La parte demandada no alegd de conclusién y el Ministerio PUblico no rindié
concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Ago’rodo el frdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacién, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacioén interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia |

Es competente esta Corporacioén para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicién del articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que ios Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, situacién
que se evidencia en el sub-lite.

Codigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 15-07-2017 ™
somel A > g

perres

6




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
w B e e Jodicanesa SENTENCIA No 0137/2018
Repibiica de Colombia SALA DE DECISION No 002

13001-33-33-006-2014-00234-01

5.2. Problema juridico.

Consiste en determinar si la demandante tiene derecho a que se reconozca y
pague la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2004,
derivada del pago tardio de sus cesantias parciales, y en caso afirmativo, se
deberd determinar la entidad obligada al pago.

5.3. Tesis de la Sala

La Sala modificard la sentencia de primera instancia, porque si bien los
demandantes, por ser Docentes al servicio del Estado, tienen derecho al
reconocimiento de la sancién por el pago tardio de las cesantias, establecida en
la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006. No se debid indexar la
condena.

Ademas, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente
encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes dfifiados
al mismo; por lo tanto, de la sancién gque se cause por la falta de consignacién
oportuna de las cesantias.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial.

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

La cesantia es una prestacién social, originada en una vinculacién de tipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la cual
se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion 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,
cuando su pago estd relacionado con necesidades de adquisicidn ©
mejoramiento de vivienda, entre ofros motivos previstos legalmente .

Las cesantias de los docentes dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio se encuentran amparadas por un régimen especial contenido en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la que se dispone 1o siguiente:

“Articulo 15:

Numeral 3. Cesantias.

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un

auxilio equivalente a un mes de salario por cada afo de servicio ©
proporcionalmente por fraccién de aho laborado, sobre el Ultimo saiario
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devengado, si no ha sido modificado en los ultimos fres meses, © en caso
contrario sobre el salario promedio del Ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990 y para 1os
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada ano, liquidadas anuaimente y sin refroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar ia tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de
la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién
del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continugrdn sometidas

a_las normas generales vigentes parg los empleados publicos del orden
nacional”,

La norma trascrita no establece la sancién por la mora en la cancelaciéon de las
cesantias a los docentes, generando multiples decisiones disimiles, en las cuales
jueces, magistrados y consejeros de estado han negado y concedido el pago
de la sancién, lo que se traduce en una inseguridad juridica para los
administrados al no tener claro si tienen derecho o no al reconocimiento de esta
prestacion.

Ante la incertidumbre generada por la situacién anterior, la Corte Constitucional,
mediante sentencia de unificacion SU-336 de mayo 18 de 2017, precisé que
aquellas personas que se desempenan como docentes al servicio del estado
fienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se evailve
en cada caso concreto, al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006. '

Lo anterior, porque lo que se busca con el pago de esta prestacidn social es, por
un lado, contribuir a la mengua de las cargas economicas que deben enfrentar
los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por ofro -en el caso del
pago parcial de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer otras necesidades,
como vivienda y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un trabajador,
cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de sus cesantias, el estado
o el empleador demora su pago durante un término indefinido. Asi mismo,
aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores
publicos, su situacion, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos
ultimos y, por lo tanfo, les es aplicable el régimen general en lo no reqgulado en el
regimen especial de la Ley 91 de 1989...".

La sancién moratoria en estudio se instituyd en la Ley 244/95, y tiene lugar siempre
que almomento delretiro del servicio o de la terminacién del contrato, la entidad
publica pagadora incumpla los términos perentorios para la liquidacién,
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reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o parciales. Al respecto
senalan los articulos 1 y 2 de la mencionada ley:

“Articulo 1°. Dentro de los quince (15} dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas, por parte de ios
servidores publicos de todos los érdenes, ia entidad patronal deberd expedir la
resolucién correspondiente, si retne fodos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que Ia solicitud estd incompleta,
deberd informarselo al peticionario dentro de los diez (10} dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialdandole expresamente qué requisitos le hace failta
anexar,

Una vez aportados los requisitos faltantes, fa solicitud deberd ser resuelta en los
términos sefialados en el inciso primerc de este articulo.

Arliculo 2°. La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha en la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.

Pardagrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelorg 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
cancelacion deniro 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 sefalar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley 1071

de 200683, asi:

"Articulo 1°. Objefo. La presente ley ftiene por objeto reglomentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los ftrabajadores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

Arficulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones PUblicas, empleados y frabajadores del Estado
y de sus enfidades descentfralizadas territorialmente y por servicios. Para los
mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerzo pubiico, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de lo Republica y tabajadores
particulares dafiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

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

1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccidn, reparacion y
ampliacion de la misma y liberacién de gravamenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cdnyuge o companero(a) permanente.

3Por 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 puiblicos, se establecen sanciones y
se fijan términos para su cancelacion.

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 15-07-2017




Comoepy Sapesor dela Judicaturs SENTENCIA No 0137/2018
Reptiblica de Colomnbia SALA DE DECISION No 002

13001-33-33-006-2014-00234-01

@ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

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

Arliculo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a sv cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberé expedir la
resolucién correspondiente, si reUne todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez {10} dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o
requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos 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
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o
parciales del servidor piblico, 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 recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar

la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuesfre que la mora

en el pago se produjo por cuipa imputable a este,

Arficulo é°.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
senalados en la presente ley.

Igualmente, vigilardn que las cesantias sean canceladas en estricto orden
como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en
falta gravisima sancionable con destitucion.” (Negrillas y subrayas nuestras).

Sobre la interpretacion de las normas en cita por parte del Consejo de Estado, en
sentencia de la Sala Plena de fecha 27 de marzo de 2007, expediente No. 2777- .
2004, M.P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, se llegd a las siguientes
conclusiones:

“(...) 8.3. Formulacién de las distintas hipdtesis para el reconocimiento de la
indemnizacién moratoria por la falta de pago oportuno de las cesantias
definitivas.

{...] Conforme al texto de la norma se presentan varias hipétesis, a partir de Ia
peticion del interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto,
asi:

5.3.1 La administracidn no resuelve el requerimiento del servidor publico sobre
la liquidacién de sus cesantias.

5.3.2 La administracion no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.
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5.3.3. La administracion efectia el reconocimiento de las cesantias.
En este caso pueden ocurrir varias posibilidodes:;

5.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga.

5.3.3.2. Las reconoce oporfunamente pero las paga tardiamente.

5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y no las paga.

5.3.3.4. Las reconoce extemporaneamente vy las paga tardiamente.

5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancién y
el interesado no estd de acuerdo con el monto reconocido.

En _las situgciones gludidas que impliquen discusidn respecto del contenido
mismo del derecho Ig Sala considera que la accion procedente esia de nulidad
y restablecimiento del derecho de cardcter laboral, en razén de que el origen
de la suma adeydada es una acreencia laboral,

En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resolucidn de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio, que,
en principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de cardcter labordl,
el interesado puede acudir directamente ante la jusiicia ordinaria para obtener el
pago mediante la accién ejecutiva. V.gr. hipdtesis 5,.3.3.1 vy 5.3.3.2. (...}

En suma la via procesal adecuvada para disculir las cesantias y el
reconocimienfo de la sancién moratoria es la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de la
sancién, porque, se repife, en estos eventos procede la ejecucién del titulo
complejo. {...)

{i] EI acto de reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser
controvertido, cuando el administrado no estd de acuerdo con la liquidacion,
mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

(i} Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado por la via
judicial comrespondiente, que es la accion ejecutiva, pero en lo que respecta a
la sancién moratoria deberd demostrarse, ademas, que no se ha pagado o que
se pago en forma tardia.

(iii) El acto de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser cuestionado a
traves de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho si el administrado
se encuentra inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su contfenido y no
se produce el pago de la sancién la via indicada es la accidn ejecutiva.

{iv] Cuando se suscite discusidon sobre aigunos de los elementos que conforman el
titulo ejecutivo, como que no sean caros exoresas y exigibles, debe acudirse ante
esta jurisdiccion para que defina e fema. De o confranio la obligacidén puede ser
ejecutada ante la jurisdiccion ordinaria por la accién pertinente.

Conviene precisor que en la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
siempre existird un_acto atacable. Los expresos de reconocimiento de las

cesantias definitivas y de reconocimiento de la sancién moratoria, o losfictos fente
alapeticién de reconocimiento de las cesaniias definitivas o frente a la peticién

de reconocimiento y pago de lo indemnizacién moratoria, por lo que la accién
ve debe impetrarse es lo de nulidad y restablecimiento del derecho. (...)"
(Negrilla fuera del texto)

De conformidad con lo expuesto, concluye el Tribunal:
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1. La via judicial adecuada para reclamar el reconocimiento y pago de la
cesantia definitiva y la sanciéon moratoria es el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que no existe titulo ejecutivo.

2. Los cesantias definitivas se cancelan al servidor pUblico al término o finalizacién
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. La liquidacion de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en una
resolucién o acto administrativo originado en la peticién del interesado.

4. Presentada la solicitud, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo
el reconocimiento y pago de las cesantias, cuenta con 15 dias hdbiles para
expedir la resolucion de reconocimiento.

5. De conformidad con el articulo 87 del CPACA, la Resolucion de
reconocimiento quedard en firme desde el dia siguiente a la publicacién,
comunicacién o notificacién de la decisidon sobre los recursos interpuestos, o
desde el dia siguiente al vencimiento del término para interponer recursos
cuando estos no fueron interpuestos o respecto de ellos se hubiera renunciado.

6. A partir de la firmeza del acto de reconocimiento, la entidad publica pagadora
de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de la que hace la
liquidacién de las prestaciones - cuenta con un término maximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, 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.

Precisa la Sala, que aunque la Ley 91 de 1989 que regula de manera especial el
pago de cesantias para los docentes, no contempla la sancién moratoria por el
retardo en el pago, el Consejo de Estado4, en proveido cuyos fundamentos se
comparten, ha reconocido sin mayor dificultad a aplicacion de la Ley 244 de
1995y la Ley 1071 de 2006 alos docentes del sector pUblico,s siendo esta posicién,
a criterio de esta Sala de Decision, la que mejor responde al principio de
favorabilidad que debe primar en materia laboral y al de igualdad material de
los docentes frente a los otros servidores publicos que si se ven cobijados por

4

Consejo de Estado- Seccidn Segunda del Consee de Sstado Secaion Segunda Subseccion "B", tM.F. Dra. Bertha Lucia
Romirer de Pdez radicacion No. 23001-23-31-000-2004-00069-0210859-08). actor: Hugoe Carlos anre,f‘ Naranio, senfencia
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dicha prerrogativa; aplicabilidad que igualmente se da, acudiendo a una
interpretacion finalista de la norma general, que procura que al establecer el
auxilio de cesantias en favor de servidores publicos, la administracion debe
reconocerio y pagarlo en unos plazos, es decir, no puede hacerlo en cualquier
momento y sin consideraciéon alguna a la finalidad para la cual fue creada esa
prestacion social, la cual es, servir de sustento al ex empleado pUblico mientras
se encuentra cesante. De alli que, en vista de la finalidad que llevd a establecer
la sancidén moratoria por el retardo en el pago de cesantias, no es posible que
excluir a los docentes que se podrian encontrar en la misma situacion.

Los mismos criterios fueron expuestos en sentencia de 22 de enero de 2015,
Radicacion numero:  73001-23-31-000-2013-00192-01{0271-14) la Segunda-
Subseccion B, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, y en sentencia proferida por la
Subseccion B de 17 de noviembre de 2016, C.P. Wiliam Herndndez Gémez,
expediente 66001-23-33-000-2013-00190-01.

Ast las cosas, ha de concluir la Sala que para el caso de los docentes del sector
publico también resulta aplicable la sancion moratoria establecida en las Leyes
244 de 1995y 1071 de 2006.

5.4.2. Norma aplicable al tramite de solicitudes de reconocimiento de sancién
moratoria presentadas por docentes.

Aunque este Tribunal ha sostenido en oportunidades anteriores que la aplicacion
del procedimiento previsto en el Decreto Reglamentario 2831 de 2005, que
previé unos términos especiales en el tradmite de reconocimiento de derechos
reclamados por afiliados al FOMAG, era compatible, cuando se trataba de
reclamaciones de sancion moratoria, con la Ley 1071 de 2006 que establece
unos términos para dicho reconocimiento aplicables a los empleados publicos
en general; modificard su posicidn para acoger sobre este aspecto, la asumida
por el H. Consejo de Estado-Seccidon Segunda, en reciente pronunciamiento del
diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018), donde abordd el tema de la
normatividad en el trdmite del reconocimiento y pago de las cesantias de los
docentes oficiales, asi:

*...De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que para el reconocimiento
y pago de los dfiliados al FOMAG, el Decreto Reglamentario 2831 de 2005,
previd unos términos especiales; no obstante, dado que la Ley 1071 de 20044 fue
proferida por el Congreso de la RepUblica, érgano al que por mandato
constitucional le corresponde hacer las leyes’, vy de ofro lado, el decreto
sefdlado ser expedido por el presidente en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, quien ejerce las funciones de Jefe de Estado, Jefe del

¢ ypor medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parclales
a los servidores pUblicos, se establecen sanclones y se fijan términos para su cancelacién.»
7 Articulo 150 de la Constitucion Politica.
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Gobiemo y Suprema Autoridad Administrativa, dicha ley prevalece sobre el

decreto reglamentario y en tal vitud, deberd aplicarse tal disposicién legal en
lo concerniente a los términos para el reconocimiento de las cesantias parciales
o definitivas de docentes, dada su naturaleza juridica de servidores public os, asi
como la sancién moratoria.

46. Aunado a lo anterior, la Sala considera gue no hay lugar a la_aplicacidn
conjunta del Decreto 2831 de 2005 para el frdmite del reconocimiento ago

de las cesantias de los docentes v la Ley 1071 de 20048, para la sancién
moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumpla el plazo, pues ello

desconoceria el principio de inescindibilidad que rige la aplicacién de la ley, vy

en virtud del cual, se prohibe acudir de manera parcial a varias normas para
tomar lo favorable de cada una.

47. Consecuente con la disertacion hecha, para esta Sala de Seccién es muy

importante recalcar la jerarquia normativa en cuya virtud debe prevaiecer el
mandate contenido en la Ley 1071 de 2006 en_el irdmite de las solicitudes de
cesantias que promuevan los docentes oficiales: por lo que tanto entes

territoriales como el Fomag deberan procurar su cumplimiento para tales
propdésitos. Asi mismo, el Gobierno Nacional la tendrd en cuenta para si es del

caso disponga de una reglomentacidn acorde con la ley.” {Negrillas nuestras).

Asi mismo, la Sala debe precisar que, la Corte Constitucional en Sentencia de
Constitucionalidad C- 486 de 2016 declard inexequible el articulo 89 de la Ley
1769 de 2015, sobre el pago de cesantias e intereses de mora o favor de los
docentes oficiales.

El articulo 89 preceptuaba:

“Articulo 89. Pago de Cesantias del Magisterio. El pago que reconozca el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ~FOMAG- por concepto de
cesantias parciales o definitivas a sus afiliados se deberd realizar dentro de los
sesenta {60) dias hdbiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacién y pago de la prestacidon social
solicitada.

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

La Corte Constitucional, declard inexequible esta disposicion refiriendo:

“Asi las cosas, resulta que con la introduccién del articulo 89 de la Ley 1769 de
2015 no sdlo se desconaocié el principio de unidad de materia, sino que, ademas,
se cred un régimen mds oneroso y regresivo en términos de pago de cesantias
y de intereses de mora, que modifica lo establecido en los articulos 4 y 5 de la
Ley 1071 de 2006, ya que el plazo para el pago de las cesantias pasa de
cuarenta y cinco {45} dias habiles a sesenta {60) dias hdbiles, que en términos
reales puede llegar a ser desde ochenta (80) dias hdbiles hasta ochentay cinco
(85} dias habiles por la utilizacidn de los recursos, dando lugar a gue se amplie
en un término de hasta quince dias el pago de las cesantias para los docentes
oficiales..."

& «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 pdblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.y.
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Recalcd, que para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales vy
definitivas a favor de los docentes oficiales y la mora en que se incurra, se aplica
el frdmite previsto en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006:

“En conclusién, el pago de las cesantias del personal docente causadas desde
la promuigacion de la Ley 91 de 1989 sigue la normatividad aplicable a los
empleados del sector publico del nivel nacional.

Al respecto, la Ley 244 de 1995 fijd los términos para el pago oportuno de las
cesantias de los servidores publicos, en esa direccion, establecié que la entidad
responsable cuenta con quince (15) dias habiles pora resolver la solicitud de
reconocimiento y pago de cesantias; y un plazo de cuarenta y cinco (45) dias
hébiles para redlizar el pago. contados desde que la resolucidon de
reconocimiento quede en firme. Estos términos deben contarse de conformidad
con el articulo 76 del CPACA, donde se indica que contra ka resolucién que
concede o niega el beneficio, se cuenta con un término de diez dias para la
presentacion de los recursos de ley.,

En otros términos, cuando el articulo 19 de la ley 91 de 1989 establece que el
pago de cesantias de los docentes oficiales estard regulado por la
normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre el pago de cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos.

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

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

“En la sentencia C-471 de 2012, la Corte reiterd que aunque los docentes
oficiales no pueden entrar en la categoria de empleados publicos de
manera directa, si se pueden asimilar a estos; es decir, que tienen un
tratamiento equivalente. Mds adelante, en la sentencla C-486 de 2014

 esta Corporacion sostuvo que la aplicacidén de los términos establecidos
en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, que requia el
régimen para el reconocimiento y pago de las cesantias de los
servidores pUblicos de orden nacional, se hace extensiva a los docentes
del sector publico, toda vez que no existe otro conjunto normativo que
englobe la situacién de los docentes oficiales vinculados mediante acto
administrativo.”

En efecto, y siendo consecuente con el criterio jurisprudencial expuesto no resulta
ajustado al principio de igualdad que rige las relaciones labores de los servidores
publicos y los docentes que se asimilan a empleados publicos, que con respecto
a los términos para el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas de
tales servidores se apliquen términos distintos, en cuanto a la determinacién del
coémputo para el reconocimiento de aquellas como para la sancion moratoria
que se origina por el incumplimiento de los mismos.
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Como lo recordd la Corte Constitucional en la Sentencia C-486 de 2012, la Ley
244 de 1995 fij6 los términos para el pago oportuno de las cesantias de los
servidores publicos, en esa direccidn, establecié que la entidad responsable
cuenta con quince (15) dias hdbiles para resolver la solicitud de reconocimiento
y pago de cesantias; y un plazo de cuarentay cinco (45) dias hdbiles para realizar
el pago, contados desde que la resolucidon de reconocimiento quede en firme.
Por ello, cuando el articulo 19 de la ley 91 de 1989 establece que el pago de
cesantias de los docentes oficiales estard regulado por la normatividad vigente,
debe aplicarse lo dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2004, sobre el pago de cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos.
Concluyendo que, “Esta ley establece los términos para el pago de las cesantias
parciales o definitivas y la mora de éstas a cargo del FOMAG, en los articulos 4y
5, asi (...)". (Subrayas y negrilla fuera de texto)

Por lo anterior, los docentes no sélo son beneficiarios de la sancién moratoria por
el reconocimiento y pago tardio de sus cesantias parciales y definitivas segun lo
dispone la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada porla Ley 1071 de 2006, sino
también a que se les aplique el trdmite que tales normas disponen para su
reconocimiento, dado que las mismas contemplan de manera integra tanto el
derecho a la sancién como el proceso y trdmite para su reconocimiento. En
virtud de ello, no hay razén para acudir a otro cuerpo normativo que, les resulta
menos favorable al contemplar plazos mds extensos y que no regulan de manera
especifica el tema de la sancidén moratoria.

Por ello, la Sala acoge en su integridad la postura del H. Consejo de Estado, sobre
la prohibicion de inescindibilidad normativa, y prevalencia de la Ley sobre el
Decreto 2831 de 2005, asi en nuestro ordenamiento juridico no encontremos una
disposicidon expresa que determine dicho orden, pero del articulado de la Carta,
se deduce que prima la Ley sobre los Decretos proferidos por el Presidente de la
Republica; pues las leyes expedidas por el Congreso dentro de la 4rbita de
competencias que le asigna la Constitucidn, ocupan, en principio, una posiciéon
prevalente en la escala normativa frente al resto del ordenamiento juridico.

Entender que se debe aplicar de manera conjunta, el Decreto 2831 de 20057
para el framite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes y la
Ley 1071 de 2006'0 para la sancidén moratoria, en el evento en que la entidad
pagadora incumpla el plazo, seria desconocer ciertamente el principio de
inescindibilidad que rige la aplicacién de la ley, y en virtud del cual, se prohibe
acudir de manera parcial a varias normas para tomar lo favorable de cada una.

? «Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, vy el articulo 56
de la Ley 962 de 2005, y se dictan ofras disposiciones.y

0 ¢Por medio de 1a cudl se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores pUblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.y,
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5.4.3. Legitimacion en la causa por pasiva,

Los argumentos expuestos previamente permiten concluir, adicionalmente que
la legitimacién en la causa por pasiva en casos de reclamo judicial de la sancidén
por mora en el reconocimiento y pago de cesantias a favor de docentes oficiales
es la Nacidén — Ministerio de Educacidén - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

En efecto, la Ley 91 de 1989, es clara ol indicar que las prestaciones sociales que
pague el Fondo seran reconocidas por la Nacion-Ministerio de Educacion
Nacional, funcién que se delegard de tal manera que se redlice en las entidades
territoriales. Es decir, las secretarias departamentales o distritales, se convierten en
el instrumento idéneo para racionalizacion de frdmites en materia del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle
responsabilidad a quien actia en delegaciéon por expresa disposicidon normativa
y en nombre y representacion de la Nacidn, Ministerio de Educacién — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades
que le confiere la ley en cita.

Por Io anterior, no puede atribuirse a la Secretaria de Educacién de la entidad
territorial demandada obligaciones que no le corresponden legalmente, pues sus
funciones se limitan a la proyeccién y suscripcidon de los actos administrativos que
reconozcan © nieguen prestaciones sociales, en nombre del Fondo Nacional
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las condenas que tengan como causa las prestaciones sociales de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no son a cargo del
presupuesto de la entidad territorial en que prestan sus servicios, sino con cargo
a los recursos del Fondo, a pesar de que en dicho trdmite administrativo
infervenga la Secretaria de Educacion teritorial, ello, no obstante la
responsabilidad disciplinaria y fiscal en que podrian verse incursos los funcionarios
encargados por la demora en el cumplimiento de sus funciones, si a eso hubiere
lugar.

5.4.4. Consecuencias de la falta de disponibilidad o apropiacién presupuestal
para el pago de cesantias y de la necesidad de asignacién de turnos.

La falta de disponibilidad o apropiacion presupuestal para el pago de cesantias,
o la necesidad de atender los turnos en el orden de reclamacion, no constituyen
un motivo legalmente vdalido para desconocer los derechos laborales minimos de
los empleados publicos, pues la administracidon tiene la obligacidn, instituida en
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el Estatuto Orgdanico del Presupuesto General de la Nacién, de tramitar en forma
eficiente, tanto la expedicién de disponibilidades y registros presupuestales,
como la oportuna asignacién de los recursos econdmicos para atender sus
obligaciones. Y también tiene la obligacién de tramitar y decidir las
reclamaciones de prestaciones sociales de conformidad con los términos vy
condiciones previstos en la Ley 91/89 y el Decreto Reglamentario 2381/05.

El retardo en el rdmite de reconocimiento y pago de las cesantias y la ineficiencia
de la administracion en aporiar los documentos necesarios para el efecto, no
impide el surgimiento de ese derecho, pues la consecuencia a dichas omisiones
estan previstas en la ley y no es ofra que el deber de pagar una sancion
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo.

5.5. Caso Concreto.
5.1 Hechos probados.

- El 13 de octubre de 2010 ia sefora Maria Esperanza Navarro Manjarrez solicitd
ante la Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar, el reconocimiento y
pago de cesantias definitivas; la cual fue resuelta mediante Resolucion No. 4172
de 8 de marzo de 2011, en la que se reconocid y se ordend al Magisterio a través
de la FIDUPREVISORA pagar la suma de $3.360.317 (fis. 25-27), la cual fue
notificada el 28 de junio de 2011 {f. 27 respaldo).

- De acverdo con el comprobante allegado al expediente, la consignacién de
las cesantias a la senora Maria Esperanza Navarro Manjarrez, se hizo en el Banco
BBVA el 18 de octubre de 2011 (f. 24)

- El 13 de octubre de 2009 el senor Fredysnel Polo Manjarrez solicitd ante la
Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar, el reconocimiento y pago
de cesantias definitivas; la cual fue resuelta mediante Resolucion No. 4483 de 12
de mayo de 2011, en la que se reconocio y se ordend al Magisterio a través de
la FIDUPREVISORA pagar la suma de $2.380.902. (fls. 18-20}, la cual fue notificada
el 28 de junio de 2011 {f. 20 respaldo).

- De acuerdo con el comprobante allegado al expediente, la consignacion de
las cesantias al sefor Fredysnel Polo Manjarrez se hizo en el Banco BBVA el 18 de
octubre de 2011 {f. 17).

- El 27 de abril de 2012 los accionantes conjuntamente solicitaron ante el
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
- el reconocimiento y pago de la sancidon moratoria establecida en la Ley 1071
de 2006. (Fl. 8-11), peticion que fue negada mediante el acto ficto demandado.
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5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico
1) De la seiiora Maria Navarro Manjarres.

La demandante solicité el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales el
13 de octubre de 2010, de lo que se infiere que la entidad tenia hasta el 19 de
enero de 201 1para expedir, ordenar el pago y pagar las cesantias parciales
solicitadas:

El siguiente es el cronograma que debié cumplir la demandada, de acuerdo con
la Ley 224/95 y y 1071 de 2006:

Radicacioén de la solicitud 13 de octubre de 2010

Expedicion del acto administrativo de |Hastael 5-11-2010
reconocimiento de las cesantias {15 dias)

Ejecutoria del acto administrativo (5 dias-CCA) | Hasta el 12 -11- 2010

Pago de la obligacién {45 dias) Hasta el 19 - 01- 2011

Observa la Sala, que la entidad demandada omitié el cumplimiento de los
términos establecidos en la ley, tanto para el reconocimiento como para el pago
de las cesantias definitivas solicitadas por la demandante.

Las cesantias fueron reconocidas mediante Resolucidon No. 4172 de 8 de marzo
de 2011, y pagadas el 18 de octubre del mismo afio. Es decir, que desde el dia
siguiente al debié pagarlas {20-01-2011) hasta el dia anterior a la fecha de su
pago (17-10-2011).

2) Del senor Fredysnel Polo Manjarrez.

El demandante solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales el 13
de octubre de 2009, de lo que se infiere que la entidad tenia hasta el 20 de enero
de 2010 para expedir, ordenar el pago y pagar las cesantias parciales solicitadas,
asi:

El siguiente es el cronograma que debidé cumplir la demandada, de acuerdo con
la Ley 224/95y y 1071 de 2006:

Radicacién de la solicitud 13 de octubre de 2009

Expedicibn del acto administrativo de |Hastael 4-11-2009
reconocimiento de las cesantias (15 dias)

Ejecutoria del acto administrativo (5 dias -CCA) | Hasta el 11 -11- 2009

Pago de la obligacién (45 dias) Hasta el 20 - 01- 2010
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Observa la Sala, que la entidad demandada también omitié el cumplimiento de
los términos establecidos en la ley, tanto para el reconocimiento como para el
pago de las cesantias definitivas solicitadas por el demandante.

Las cesantias fueron reconocidas mediante Resolucion No. 4483 de 12 de mayo
de 2011, y pagadas el 18 de octubre del mismo afo. Es decir, que entre el dia
siguiente a aquél en que debieron pagarse (21-01-2010) y el dia anterior hébil a
la fecha efectiva de su pago (17-10-2011).

5.5.3. Sobre la indexaciéon ordenada por el Juez de primera instancia.

Por otra parte, la Sala modificard la sentencia apelada, por condenar a la parte
demandada al pago de la indexacién de la sancién moratoria, pues, ello resulta
improcedente por las razones que de manera reiterada ha expuesto el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo en distintas oportunidades,
entre ellas al proferir la sentencia de 17 de noviembre de 2016, SECCION
SEGUNDA SUBSECCION “A" C.P. Dr. Wiliam Hernandez Goémez, Radicacion:
66001-23-33-000-2013-00190-01, donde expresd lo siguiente:

"sHay lugar a los gjustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias?

La Subseccidn sostendra la siguiente tesis: No hay lugar a ordenar los ajustes de
valor de acverdo al IPC en los casos de sancién moratoria por ef pago tardio
de las cesantias contemplado en la Ley 1071 de 2006, como a continuacion se
argumentarag.

Sobre el particular es pertinente citar la jurisprudencia que indica la posicion

pacifica que ha mantenido la Seccién Segunda en este punto, a saber: “[...]
Conjugando las precisiones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia
C-448 de 199616, la jurisprudencia del Consejo de Estado {17) ha delineado
posicién segun la cual no procede indexacién sobre el valor de la sancion
moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 porque, si bien responde a fines
diversos a la indexacién que busca proteger el valor adquisitivo de la cesantia,
lo cierto es que no sélo cubre la actualizacidn monetaria sino que, incluso, es
superior a ella. Ha dicho la Seccién Segunda que "la indexaciéon procede
Unicamente sobre el valor de la sancién por no consignacion oportuna de la
cesantias, en los términos ordenados por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990
extensivo a las entidades territoriales en virtud del articulo 13 de la Ley 344 de
1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la indemnizacion
moratoria de la Ley 244 de 1995[...]"18 (Subraya de la Subseccidn).

Por consiguiente, debido a que la indemnizacién moratoria es una sancién
severa y superior al reajuste monetario, no es moderado condenar a la entidad
al pago de ambas, por cuanto se entiende que esa sancidén moratoria, ademads
de castigar a la entidad morosa, cubre una suma superior a la actualizacion
monetaria.
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En aplicacién del criterio anterior, que esta Sala prohija, se revocard la condena
referida a la indexacién de la sancién moratoria, entre otras razones, en defensa
del patrimonio publico que resultaria ilegalmente afectado.

5.5.3. Condena en Costas.

El articulo 188 del CPACA, remite al articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
de acuverdo con el cual se condenard en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentido, habiendo sido resuelto parcialmente favorable el recurso de
apelacién de la parte demandada, puesto que se revocd la indexaciéon de la
condenaq, no habrd lugar a condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

IV. FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada, salvo en el aparte del numeral cuarto
gue accede a la indexacidn de la sancién moratoria, el cual se revoca. En su
lugar, se deniega la pretensidon de indexacién referida.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el Sistema de Gestidn Siglo XX!.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS
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