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ST TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Chrueso Superiotaé i e SENTENCIA No 0091/2018 ,

/. Repiblica de Calombia SALA DE DECISION No 002
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Cartagena de Indias D. T. y C., veinticinco (25) de mayo de dos mil dieciocho
(2018)

.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de Control: Nulidad vy restablecimiento del derecho

Radicacion: 13001-23-33-000-2015-00801-00

Demandante: Gilma Yolanda Diaz Camacho

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién - FOMAG vy

Departamento de Bolivar - Secretaria de Educacion -
Sancién por mora en el pago de cesantias a
docentes oficiales '

Magistrado Ponente: . | Edgar Alexi Vasquez Confreras

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Corporacién emitir fallo de primera instancia dentro del proceso de
la referencia. ‘

lll. ANTECEDENTES
3.1. Lademanda

a). Pretensiones

La sefiora Gilma Yolanda Diaz Camacho, presenté demanda, mediante
apoderado judicial, en ejercicio del medio de confrol de nulidad vy
restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A.,
contra la Nacion - Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y Departamento de Bolivar — Secretaria de Educaciéon
Distrital, en la que solicito las siguientes declaraciones y condenas: -

1. Declarar la existencia del acto ficto configurado el dia 6 de noviembre de
2014, producto de la reclamacion de la sancion moratoria presentada el dia 6
de agosto de 2014, por el pago tardio de Ias cesantias a mi representado.

2. Declarar la nulidad acto ficto configurado el dia é de noviembre de 2014,
frente a la peticién presentada el dia el dia 6 de agosto de 2014, en cuanto
negd el derecho a pagar la sancién por mora a mi mandante establecida en
la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por
cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco {65) dias hdbiles
después de haber radicado la solicitud de la cesanfia ante la demandada y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que la Nacion - Ministerio de
Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
(vinculado Departamento de Bolivar - Secretaria de Educacion Departamental
de Bolivar, por tener interés en las resultas del proceso), le reconozca y pague
la sancién por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2008,
equivalente a un (1} dia de su salario por cada dia de retardo, confados desde
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los sesenta y cinco (65} dias hdabiles después de haber radicado la solicitud de
la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

CONDENAS

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO -
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - [vinculado
Departamento de Bolivar - Secretaria de Educaciéon Departamental de Bolivar,
por fener interés en las resultas del proceso) a que se le reconozca y pague la -
SANCION POR MORA establecida enla Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006 a mi
mandante, equivalente o un (1} dia de su salario por cada dia de retardo,
contados. desde los sesenta y cinco (65) dias hdbiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo
efectivo el pago de la misma.

2. Que se ordene a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - (vinculado
Departamento de Bolivar - Secretaria de Educacién Departamental de
Bolivar, por tener interés en las resultas del proceso} a dar cumplimiento al
fallo que se dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados
desde la comunicacidén de este tal como lo dispone el articulo 192 vy siguientes
del Cédigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. .
{(C.P.AC.A).

3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - (vinculado
Departamento de Bolivar - Secretaria de Educacién Departamental de
Bolivar, por tenerinterés en las resultas del proceso) al reconocimiento y pago
de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucidn del poder
adquisitivo de la SANCION MORATORIA referida en el numeral anterior,
tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor desde la
fecha en que se efectué el pago de la cesantia, hasta el momento de la
ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - (vinculado
Departamento de Bolivar - Secretaria de Educacién Departamental de
Bolivar, por tener interese en las resultas del proceso) al reconocimiento y
pago de intereses moratorios a parfir del dia siguiente de la fecha de la
ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectie el
pago de la SANCION MORATORIA reconocida en esta sentencia.

5. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - {vinculado
Departamento de Bolivar - Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar,
por tener interés en las resultas del proceso) de conformidad con lo estipulado
en el Arficulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el Articulo 392 del
Cédigo de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de
2010.

b). Hechos
Para sustentar sus pretensiones la demandante, afirmd, en resumen, lo siguiente:

El 14 de febrero de 2011 solicité a la entidad accionada, en su condicidn de
docente oficial, el reconocimiento y pago de sus cesantias, las cuales fueron
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reconocidas mediante Resolucion No. 04-5798 de 26 de abril de 2012 y pagadas
el 18 de octubre de 2012.

Como solicitdé las cesantias el 14 de febrero de 2011, el plazo para pagarlas

vencia el 19 de mayo de 2011, pero fueron consighadas el 18 de octubre de 2012;

porlo que franscurrieron 508 dias de mora, contados a porﬂr de los 65 dias hdbiles
que tenia la enfidad para pagarlas. : L

EI 6 de agosto de 2014 solicitd el reconocnmnem‘o Yy pago de la soncxon morcn‘ono
la cuol fue negodo medlonfe un acto odmlnls’rro‘nvo ficto.

c)._Normqs violadas y concep’ro de la violacién.

La demondon‘re senald COMO NOrmas vio!cxclds las siguientes:
-Ley 91 de 1989. Art. 5y 15. |

- Ley 244 de 1995. Articulos 1y 2.

- Ley 1071 de 2006. Articulos 4 y 5,

Como concepto de su violacion manifestd que el pago de las cesantias de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
algunos eventos, ha demorado hasta 5 anos; contrario al pago de las cesantias
“de los demdas servidores del estado, gue son cancelodos a mas fardor dentro de
los 30 dias siguientes a su solicitud. ' '

En virtud de esfo circunsmncios, fueron expedidas de manera progresiva la Leyes
244 de 1995y 1071 de 2006, mediante las cuales se establecié un término de 15
dias después de radicada la solicitud para resolver la solicitud y 45 dias después
de expedido el acto administrativo de reconocimiento, para cancelarlas. |

Sin embargo, a pesar de que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago de las cesantias, no debe superar los 65 dias hdbiles
después de haber radicado la solicitud, la entidad demandada paga las
cesantias por fuera de este Termlno lo gue genera una sancién equivalente a un
dia de salario por cada dia demora, con pos’renondod ol dia 65 y hasta cuando
- se efectUe el pago.

La Ley 91 de 1989, en su articulo 2, establece que las prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado que se causen a partir del momento de su
promulgacion son de cargo de la Nacidn, y serdn pagadas por el Fondo Nocnoncl
de Pres’rocnones Sociales del Moglsfeno &
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Sostuvo que tiene la calidad de nacional o nacionalizado y la prestacién fue
reconocida con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, por
lo que el pago de la sancién moratoria estd a cargo de la entidad demandada.

Afpescxr de que dicha Ley fue sustituida por la ley 1071 de 2006, fue clara la
infencidn del legislador de buscar que, una vez el empleado queddrq cesante
en su empleo, pudiera obtener rdpidamente unos recursos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos por la pérdida de su trabajo. |

Inicialmente la sancion solo hacia referencia a las cesantias definitivas, pero con
Ja entrada en vigencia de la Ley 1071 de 2006, la proteccidn consistente en que
el frabajador pudiera obtener su pago de la cesantia antes de los 65 dias después
de radicada la solicitud fue ampliada a la cesantia parcial. '

,3."‘2. Contestacién.

Q); El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se opuso a las
pretensiones por las razones que enseguida se resumen.

La Ley 91/89 establece que el pago de las prestaciones sociales de los docentes
estd a cargo del Fondo, y el arficulo 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 Educacion, o la dependencia o
enfidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada, a
Q_uyo 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 guien tiene la funcidn del pago de las prestaciones sociales; sin
embargo, se disefid un frdmite en el que se encomienda a las secretarias el
trémite de solicitudes en general y la expedicion del acto de reconocimiento vy,
por ofro lado, se encarga a una sociedad fiduciaria - FIDUPREVISORA S.A.- la
administracidon 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 frdmite legal para su concesion, que comprende los

reportes de todos los entes comprometidos dentro del salario del docente,

conforme a derecho y a la mayor brevedad posible, ségOn la disponibilidad de
recursos provenientes del Ministerio de Hacienda'y Crédito Pdblico.

Los actos administrativos mencionados. llevan inherente una condicion

suspensiva, gue en el presente caso es la disponibilidad presupuestal con la que

cuente segun los recursos provenientes de Ministerio de Hacienda y Crédito

PUblico, vy esta sujecién a las decisiones del Ministerio es la que precisamente
“influye en el pago fardio que aduce el actor.
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LaCorte Constitucional exige respetar el orden de las solicitudes de pago y tener

en cuenta la disponibilidad presupuestal. Por lo tanto, se desconocen los
principios vy la jurisprudencia constitucional, cuando se reconoce intereses
moratorios y/o indexaciéon en casos en que se pagan efectivamente las cesantias
atendiendo el turno de atencién correspondiente y la asignacién presupues‘ral
destinada para tal efecto, de acuerdo al principio de Igualdad.

Las etapas, términos y demds formalidades para el trdmite de las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes dfiliados al FOMAG,
estd consagrado en el Decreto 2831 de 2005, que reglamentd el inciso 20 del
arficulo 30 y el numeral 6° del articulo 7°¢ de la Ley 91 de 1989 v el articulo 56 de'la
Ley 962 de 2005. -

Dicho procedimiento especial “...en lo que respecta a los términos y
formalidades para acceder a la solicitud, difiere susfanciolmenfe de lo estfipulado
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 procedimiento que se encuenira 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
interpretacioén restrictiva de la norma, es decir, que las normas que establecen
sanciones o que  fijan limites a los derechos se deben interprefar a la
determinacion literal de la conducta que se sanciona, quedando proscr/fo Todo
tipo de interpretacion extensiva, analégica o deductiva.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho por errénea interpretacion
de la norma, pago, cobro de lo no debido, compensacion, buena fe y las
genéricas e innominadas, con el argumento de que la entidad ha cancelado al

‘demandante todas y cada una de las prestaciones periddicas cousodos a su

favor, asi como tampoco existe sustento normativo. (fs. 43-52)

b). Departamento. de Bolivar: se opuso a las prefensiones y hechos de la
demanda pues no tiene op’m‘ud legal para el pago de presfociones socioles.

\@opuso las excepciones de: i) falta de legitimacién en la causa por pasiva,

sosteniendo que el FOMAG es la entidad encargada del pago de dichas
prestaciones; ii) inexistencia de la obligacién legal, pues no existe disposicion
normativa que obligue al Departamento de Bolivar a realizar dichos pagos; iii)
expresa prohibicién legal, sehald que el articulo 21 de la Ley 715 de 2001 limitd el
crecimiento de costos con cargo al Sistema General de Parficipaciones,
prohibiendo la autorizacién de montos superiores al deagnodo yiv) la genencc
(fls. 78 a 83)
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- 3.3. Trédmite. .
Ld demanda se admitié mediante auto de 18 dé agosto de 2016 (f. 34).

Mediante auto de 2 de mayo de 2017 se fijd fecha para llevar a cabo la
avdiencia inicial (f. 190); el 11 de agosto de 2017 se llevé a cabo la audiencia y-
se declard probada la excepcidon de falta de legitimacién enla causa por pasiva
del Departamento de Bolivar (fs. 196-197). :

3.4. Audiencia inicial.
3.4.1. Fijacién del litigio.
En la audiencia inicial se fijé el litigio asi:

- Corresponde a la Sala establecer con base en las pruebas que se recauden en
ét: proceso, si la sefiora Gilma Yolanda Diaz, tiene derecho con fundamento en la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, a que la enfidad demandada
le reconozca y pague la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales. Para lo cual, habrd de establecerse previamente la fecha en que la
entidad demandada reconocid y pagd fotal o parciaimente. las cesantias
mencionadas vy la fecha en q'ue debid hacerla.

34 2. Audiencia de pruebas

Atendlendo a que no habia pruebas que practicar, se prescindid de la realizacién
deé la audiencia de pruebas, conforme a lo dlspone el inciso final del or‘nculo 179
Qel C.P.A C. A

3.5. Alegatos

Mediante decisién proferida en audiencia inicial del 22 de septfiembre de 2017,
se corrié fraslado para alegar de conclusidon por escrito, para cuyo efecto se les
concedié un término méximo de diez (10) dias de conformidad con el numeral
2° del arficulo 181 del C.P.A.C.A.

«a). El FOMAG reiterd lo expresado en la contestacion de la demanda, sefialando
gue la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias es una
disposicion legal que no se hace extensiva al sector publico. En consecuencia,
solicité denegar las pretensiones de la demanda. {fs. 192 a 203). -

b) El demandante reiterd los argumentos de la demanda. (fs. 204 a 210).

c) El Agenrie del Ministerio POblico no rindié concﬁep’ro.

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




. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR ~ SIGCMA
il SENTENCIA No 0091/2018
plblicade Colombia - SALA DE DECISION No 002

13001-23-33-000-2015-00801-00

“IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

‘Agotado el framite descrifo sin-que se adviertan impedimentos. procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
de fondo el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Cuestlones procesales previas sobre las excepc:ones propuestas

El apoderado del demcmdodo alegd a). Inexistencia del derecho por errbnea -
interpretaciéon de la norma; b). Pago ¢). Cobro de lo no debido; d).
Compensocnon e). Buena fe f). Generlcqsemnomlnadosyqunque adujo gque se
trataba de excepciones, en estricto rigor procesal no son tales, pues no
cons’nfuyen hechos nuevos con la aptitud de enervar las prefensiones de IG
demanda, sino razones de defensa que deben ser examinadas por la Sala al
momento de obordqr el estuduo de fondo de la demanda, como en efecto lo
hard.

5.2. Problema Juridico

Consiste en determinar si la demandante tiene derecho a que se reconozca y
pague la sancidén moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
derivada del pago tardio de sus cesantias parciales, y en caso afirmativo, se
deberd determinar la entidad ob!igcdo al pAgo.

De reconocerse la sancion moratoria, debero estoblecer la Sala establecer si hay
lugar a ordenar la indexaciéon de las mismas.

5.3. Tesis de la Sala

La Sala concederd las pretensiones del demandante, toda vez que por ser
Docente dl servicio del Estado, ﬁene‘derecho al reconocimiento de la sancién
por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995
modificada porla Ley 1071 de 2006.

- Ademds, el Fondo thc:ono! de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente
encargado del reconocimiento ykpogo de las cesantias de los docentes afiliados
al mismo; por lo tanto, de la sancidén que se cause por la falta de conmgnocuon
oportuna de las cesonhos ‘ ‘

No obstante, negard la solicitud de indexacion, pues dicha pretensidon resulta
improcedente por las razones que de manera reiterada ha expuesto el Consejo
de Estado. '
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5.4. Marco normativo y jurisprudencial

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

La cesantia es una prestacién social, originada en una vinculacidn de tipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador’'adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la cual
se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacién entre la
administracion y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o cuando se danlos
SUpuesTos para su oforgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral cese,
como cuando su pago estd relacionado con necesidades de odqumcron o
\me;oromlenfo de vivienda, entre otros.

Las cesantias en los docentes dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio se encuentran amparadas por un régimen especial contenido en el
arficulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la que se dispone lo 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 afio de servicio o
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el Gltimo salario
devengado, si no ha sido modificado. en los Ulfimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del vltimo afo.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990 y para los
docentes hacionales 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 afio; liquidadas anuaimente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de
la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion
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, continuardn sometfidas
a _lgs normmas_generdles_vigentes parg los empleados publicos del orden
nacional”.

La norma trascrita no establece la sancidén por la mora en el pago 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 reconoc:lmlen‘ro de esta
pres’rccnon

I anterior interrogante fue decidido por la Corte Constitucional mediante
sentencia de unificacion SU-336 de mayo 18 de 2017, al senalar que “aquellas
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personas que se desempenan como docentes al servicio del estado tfienen
derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se evalte 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 prestacion social g
es, por un lado, confribuir a la mengua de las cargas econdmicas que deben

“enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por ofro -en
el caso del pago parcial de cesantias-, permifir al trabajador satisfacer ofras
necesidades, como vivienda y educacién. Bajo ese entendido, la efectividad del
derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
frabajador, cualquiera sea su nawrolezo,rﬁene 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 situacién, caracteristicas y funciones se asemejan a la de
estos Olﬁmos'y{ por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo-no regulado
en el régimen especial de la Ley 91 de 1989.

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

“ARTICULO 1° Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas, por parte de los
servidores publicos de todos-los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la
resolucidon correspondiente, si retne todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
incompleta, deberd informdarselo al peticionario dentro de los diez (10)- dias
hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, sefaldndole expresomenfe qué
reqursn‘os le hace folfc anexar. :

Uno vez aportados los requisitos folfonfes la solicitud debera ser resvelfa en los
terminos sefialados en el inciso primero de esfe articulo.

ARTICULO 2° La entfidad puUblica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarentay cinco (45) dias hdabiles; a partir de la fecha en la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias Definifivas del
servidor publico, para cancelar esta prestacién social. :

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias 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 sélo’ bastard acreditar o no
cancelaciéon dentro del término previsto en este arficulo. Sin embargo, la
enfidad podrd repefir confra el funcionario, cuando se demuestre que Ja mord

en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”
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Cabe sefialar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley 1071
de 2006, asi:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los frabajadores .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 Piblicas, empleados y frabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los
mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente ‘o ftransitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabdajadores
particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

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

I. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccion, reparacion y
ampliacién de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cényuge o companero(al) permonenfe.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleodo, su cényuge o compafhero(a)
permanente, o sus hijos.

Arficulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantfias definilivas o
parciales, por parfe de los peficionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedirla
resolucién correspondiente, si redne fodos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd incomplefa
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10} dias hdbiles siguientes
al recibo de la solicitud, senalandole expresamente los documentos y/o
requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitfos pendientes, la solicitud debera
ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Arliculo 5°. Mora en el pago. La enfidad piblica pagadora tendrd un plazo
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a parlir de la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o
parciales del servidor pablico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio
de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales
de los servidores pUblicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, 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 demvestre que la mora

en el pago se produjo por culpa imputable a este.

Articulo 6°. Inspeccidn, vigilancia y confrol. Los Organismos de Control del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las

1 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
o los servidores poblicos, se establecen sanciones y se fijan {éminos parg su cancelacion,
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prestaciones sociales de los Servidores Poblicos, cumplan con los términos
sefialados en lka presente ley.

JIgualmente, vigilardn que las cesantias sean conceladas en esfricto 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:

“(...) 5.3. Formulaciéri de las distinfas hipétesis para el reconocimiento de la
indemnizacién. moratoria por ko falta de pago. oportuno de las cesantias
definitivas. {...) '

Conforme al texto de la norma se presentan varias hipdtesis, a partir de la
peticién del interesado, que puéden dar lugar-a la existencia de un conflicto,
asi: ' :

5.3.1 La administracién no resuelve el requerimiento del servidor publico sobre
la liquidacidn de sus cesantias.

5.3.2 La administracién no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.
5.3.3. La administracién efectua el reconocimiento de las cesantias.

En este caso pueden ocurrir variaﬁ posibilidades:

5.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga.

5.3.3.2. Las reconoce oporfiunamente pero las paga tardiamente.

5.3.3.3. Las reconoce extemporaneamente y no las paga.

5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente y las paga tardiamente.

5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesanfias y/o sobre Ia sancidn y
el interesado no estd de acuerdo con el monto reconocido.

En_lgs situaciones aludidas que impliquen_discusidn respecto_del contenido
mismo delderecho la Sala considera que la accidn procedente esla de nulidad
y restablecimiento del derecho de cardcter laboral, en razén de que el origen
de la suma.adeudada es ung acreencia laboral.

En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resolucién de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio, que,
en principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de cardcter laboral,
el interesado puede acudir directamente ante ka justicia ordinaria para obtener el
pago mediante la accion ejecutiva, V.gr. hipdtesis 5.3.3.1y 5.3.3.2. {...)

En suma la via procesal adecvada para discutir las cesantias y el
‘reconocimiento de la sancién moratoria es la accidén de nulidad y
restablecimiento del derecho, salvo que exista cerlera del derecho y de la
sancién, porque, se repite, en estos eventos procede la ejecucién del titulo
complejo. {...)

(i) El acto de reconocimiento de las cesantfias definitivas puede ser
controvertido, cuando el administrado no estd de acuerdo con la liquidacién,
mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

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




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

: bgixﬁ{;nggﬂotdc laJudicatura SENTENCIA NO 0’09lI /20.I 8
Repiblica de Colombla - SALA DE DECISION No 002

13001-23-33-000-2015-00801-00

(ii) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado por la via
judicial comespondiente, que es la accidn ejecutiva, pero en lo que respecta a
la sancién moratoria deberd demostrarse, ademds, que no se ha pagado o que
se pagd en forma tardia.

(i) El acto de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser cuestionado o
través de lg accién de nulidad y restablecimiento del derecho si el administrado
se encuentra inconforme con él, pero si hay acuerdo sobre su contenido y no
se produce el pago de la sancién la via indicada es la accién ejecutiva.

{iv) Cuando se suscite discusién sobre algunos de los elementos que conforman el
titulo ejecutivo, como que no sean claros exoresos y exigibles, debe acudirse ante
esta jurisdiccién para que defina el fema. De lo confrario ko obligacion puede ser
ejecutada ante la jurisdiccién ordinaria por la accidn pertinente.

Conviene precisar que en la accién de nulidad y restablecimientio del derecho
siempre existird un acto atacable. Los expresos de reconocimienio de las
cesantias definitivas y de reconocimiento de la sancién moratoria, olosficlosfiente
akipeticién de reconocimiento de las cesantias definitivas o frente a la peficién
de reconocimienio y pago de la indemnizacién moratoria, por lo que la accién
que debe impefrarse es la de nulidad y restablecimiento del derecho. (...)"”
(Negrilla fuera del texto)

Acorde con lo anterior expone el Tribunal los siguientes razonamientos:

I
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La via judicial adecuada para reclamar el reconocimiento y pago de la
cesantia definitiva y la sancidén moratoria es el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que no existe titulo ejecutivo. '

Las cesantias definitivas se pagan al servidor publico al término o finalizacion
de su relacidén laboral con el Estado, vy 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.

La liquidacién de las cesantias definitivas o parciales deben estar contenidas
en una resolucién o acto administrativo originado en la peticién del
interesado.

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 resolucién de reconocimiento.

De conformidad con lo sefalado en el articulo 87 del CPACA, la Resolucién

de reconocimiento quedard en firme desde el dia siguiente a la publicacion,

comunicacién o nofificaciéon de la decisién sobre los recursos interpuestos, o
desde el dia siguiente al vencimiento del término para interponer recursos
cuando estos no fueron interpuestos © respecto de ellos se hubiera
renunciado.

A partir de la firmeza del acto de reconocimiento, la entidad pOblica

pagadora de que trata el arficulo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de la
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que hace la liquidacién de las prestaciones - cuenta con un término mdaximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, para hacer efectiva la prestacion
liquidada, so pena de tener que reconocer y pagar una indemnizacion por
mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efectivo el pago de las mismas.

Acorde con lo anterior, debe precisar la Sala que la Ley 91 de 1989, modificada
por el Decreto 2831 de 2005, norma que cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en forma especial reguld lo atinente al reconocimiento y
pago de las cesantias del sector docente, teniéndose que en la misma no se
contempld la figura de la sancidn por mora, situacidn que ha generado
controversias y posiciones encontfradas al respecto, pues se argumenta por un
lado, que al existir norma especial que regula lo referente a las cesantias de los
docentes, prevalece esta norma especial sobre la general establecida en la Ley
244 de 1995y la Ley 1071 de 2006, no pudiéndose hacer extensivas estas Ultimas
a los docentes del sector pUblico; al fiempo que, por ofro lado, estd la posicidn
confraria que considera que los docentes del sector pUblico, si tienen derecho al
reconocimiento de la sancidn moratoria, en aplicacién de los principios de
favorabilidad e igualdad material.

Precisa la Sala, que cierfamente la Ley 91 de 1989 regula de manera especial el
pago de cesantias para los docentes, y no contempla la sancién moratoria por
el retardo en el pago de las mismas; no obstante, el H. Consejo de Estado?, en
proveido cuyos fundamentos se comparten, ha reconocido sin mayor dificultad
la aplicacién de la Ley 244 de 1995y la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector
publicos, 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 af
de igualdad material de los docentes frente a los otros servidores pUblicos que si
se ven cobijados por dicha prerrOgoﬁvo; aplicabilidad que igualmente se dag,
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 reconocerlo y pagarlo en unos plazos, es decir, no implica
que pueda hacerlo en cualquier momento y sin consideracién alguna a la
finalidad para la cual fue creada esa prestacién social, la cual es, servir
de sustento al ex empleado publico mientras se encuentra cesante, de alli, que
respecto de la finalidad que llevd a establecer la sancidén moratoria por el retardo

7 Consegjo de Estado- Seccidn Segunda del Consejo de Estade Seccidn Segunda Subseccidon “B”, M.P. Dra. Bertha Lucia

cdel 21 de mayo de 2009, :

3 En sentencia mdés recients, también se aplicd ese criterior CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSC
ADMINISTRATIVO-SECCION  SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ-Bogotd, D.C.,
veinfidds (22) de enero de dos mil quince [2015)-Radicacidn nimero: 73001-23-31-000-2013-00192-01{0271-14}-Actos:
YANETH LUCIA GUTIERRFZ GUTIERREZ-Demandadao: NACION ~ MIISTERIO DE EDUCACION NACIORAL -~ FORDO NATIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~ MUNICIPIO DE BAGUE [TOLIMA)-Referencia; AUTORIDADES MACIONALES -
LEY 1437 DE 201
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en el pago de cesantias, no es posible que se excluya a los docentes que se
podrian encontrar en la misma situacion4.

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

5.4.2 Sobre el irGmite de reconocimiento y pago de las cesantias de docentes,
y la responsabilidad frente a las consecvencias econdmicas que se derlven de
los actos administrativos de reconocimiento.

La Corte Constitucional, en Sentencia de unificaciéon SU-336 de 18 de mayo de
2017 antes sefialada, sostuvo que los docentes estdn cobijados por un régimen
especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual se regula las
cesantics.

Sostuvo, ademds, que aungque los docentes oficiales no hacen parfe de la
categoria de servidores publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos Ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general
en lo no regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989, asi:-

“{...) Los docentes estatales se encuentran cobijados por un régimen especial
contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual se regula lo
concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicién alguna que indique si los
docentes del FOMAG son acreedores del pago de la sancién moratoria de las
cesantias, surge el inferrogante acerca de i tienen derecho o reclamar esa
prestacién y, de setlo, con sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sehalar que la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, fij6 los términos para el reconocimiento y
pago oportuno de las cesantfias de los servidores del sector publico. No
obstante, de la lectura de la norma citada no es posible concluir que la misma
sea aplicable de manera d/recfa a los docentes del FOMAG.

0.2. La Sala Plena de esta Corporacién considera que aquellas personas que
se desempefian como docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo
cumplimiento de los requisitos legales y segln se evalie 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
2006y, en ese sentido, unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo cmfer/or,
por cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un ladlo,
contibuir a la mengua de las cargas econdmicas 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 frabajador satisfacer otras necesidades,
como vivienda y educacién. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho o

4 Tal posicidn ya habla sido Occ,pfrddo por ésta Corporacidn en sentencia del diez (10} de julio de dos mil quince (2015}

Exp. Mo, | 13001-23-23-000-2013-00549-00-Medio de Control de Nulidad vy restablecimiento del derecho- Demandante:

HARPY ANTONICO DIAZ MENA v demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS y NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-
2Shi- Magistrado Ponente: HIRIMA MEZA RHENALS.
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la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un

- frabagjador, cualquiera sea su naturaleza; tiene derecho al pago”de sus
cesantias, el Esfodo o el empleador demora su pago durante ‘un término
indefinido.

(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores

publicos, su situacién, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos
Gltimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en o no regulado en

el régimen especial de la Ley 91 de 1989L__l :

Por lo anterior, a fin de establecer el término que tiene la entidad para pagar las
cesantias a los docentes habrd que remifirse a las normas especiales que sobre
la materia lo rigen, es dec:lr el procedmxen’ro es’roblecndo en el Decreto 2831 de
2005. '

En efecto, el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacién del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién,
sin personeria juridica, con independencia paitrimonial, contable y estadistica,
con recursos que deben ser manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, con el fin de.que osumierc el pago de las prestaciones sociales
de los docentes. A su vez, el articulo 9° de la citada ley indica que las
prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la Nacidén-
Ministerio de Educacién Namonal funcién que se delegoro de tal manera que se
realice en las enfidades territoriales.

En armonia con las anteriores disposidones, el articulo 180 de la Ley 115 de 1994
ordena que las prestaciones sociales de los docentes al servicio del Estado sean
reconocidas por el representante del Ministerio de Educacién Nacional ante la
entidad tferritorial a la que se encuentre vinculado el educador, e igualmente
qgue el acto administrativo de reconocimiento de las mismas debe constar en una
resolucién que lleve, ademdas, la firma del coordinador regional de prestaciones
sociales del mismo Ministerio, en la respectiva regional.

En ese mismo orden, se tiene que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, sefiala:
“RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDQO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el cifado
Fondo, mediante la aprobacidon del proyecto de resolucidon por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién
de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard
mediante resolucidn que llevard la firma del Secretario de Educacidn de la
entidad territorial”. '

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por Medio del cual se reglomemo el inciso
2° del artficulo 3° y el numeral é° del c:r’nculo 7° de la Ley 91 de 1989, y el artficulo
56 de la Ley 962 de 2005, dispone: ‘ :
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“Articulo 2° Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas-en la secretaria de educacion, o
la dependencia o enfidad que haga sus veces, de la respectiva enfidad
territorial cerfificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el
solicifante o causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el
efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. {...)

En igual sentido, el articulo 3° del Decretfo en cita expresa:

Articulo 3°. Gestién a cargo de las secretarias de educacién de educacion. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56
de la Ley 962 de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con. las
prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, serd efectuada a fravés de las secretarias de educacion de las
entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial cerfificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente deberd:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas
con el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de dcuerdo con los formularios que adopte
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo y conforme a los formatos Gnicos por ésta adoptados,
certificacién de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del
docente pelicionarico o cousahoblenfe, de acuverdo con la normatividad
vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento,
dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la radicacién de la solicitud,
a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracién de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacidn,
junto con la cerfificacién descrita en el numeral anterior del presente arficulo,

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo
y administracién los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econémicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y
962 de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los framites
administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y
efectos previstos enlaLey.

5. Remiﬁr a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los aclos
administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de éste,
junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efeclos de pago y dentro
de los fres dias siquientes a que ésios se encueniren en firme. {...)"

El articulo 4° ibidem senala que el proyecto de acto administrafivo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la
enfidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, serd remitido a la
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- sociedad fldUClarlo que se: encorgue del mcme]o de los recursos del Fondo parcr
su aprobac:on :

Dentro de, los quince (15) dias hdabiles siguiehtes al recibo del proyecto de
“resolucién, la sociedad fi duciaria deberd imparﬁr su aprobacién o indicar de
manera precisa las razones de su decisién de no hacerlo, e mformar de ello ala
respechva secrefana de educacién. ' : ' '

Bl arficulo 5° lbldem seholo gue oprobado e! proyec’ro de resolucxom por la
‘sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd ser
suscrito por el secretario de educacion del ente ferritorial certificado y nofificado
- enlos términos y con las fOrmolidodes‘y éfecfos previstos en la ley.

De lo anterior, se tiene que las secretarias de educacion tienen 15 dias para
expedir el pfoyecfo y enviarlo a la Fiduciaria encargada del manejo de vy
odmmls’rracmn de los recursos del Fondo; la Fiduciaria dentro de los 15 dias mds
debe |mp0r’nr su aprobacion y una vez aprobado el respec‘nvo secretario de
‘educacién deberd suscribirla y nofificarlo de manera personal dentro de los 5
dias y dentro de Ios 3 dias siguientes a la ejecutoria del acto (10 dias con el
C.P.AC.A. o 5 dias con al C.C.A.) deberd remitirlo a la sociedad fiduciaria
“encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, COpIG de’los actos administrativos de reconocnmlen’ro de
prestaciones sociales a cargo de éste, Junfo-con la respectiva constancia de
ejécu’rorio para efectos ‘de pago, lo que arroja un total de 48 o 43 dias
dependiendo de la ejecutoria del acto administrativo. -

Ahora bien, en decisién de la Subseccién “B" de la seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis, gue comparte en su integridad
por esta Sala, respecto de la responsabili‘ddd gue le asiste al Fondo . de
Prestaciones Sociales del Magisterio, fren’re al reconocimiento y pago de las ,
pres’ramones de los docentes namonoles y nc:u:lonalszados en el que sena|05 ‘

“Asl las cosas, de‘be decirse que de’conformic{ad con las normas franscrifos las
resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento v pago de
prestaciones econdmicas a favor de los dfiliqdos del Fondo Nacional de

. Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que interviene, en estricto

- senfido, tanto la Secretaria de Educacion del ente territorial, en el cual presta
sus servicios el docente peticionario, a fravés de la elaboracién del proyecto de
resolucién de reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria encargada de
‘administrar. los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a quien le corresponde aprobar’ o improbar el proyecto de - -
resolucién, de acuerdo conla documentacion que para tal efecto le haya sido
enviada, entre lo cual se desfaca I cen‘lflcac:on de hempo de serwc:o y

S Consejo de Estado, Seccién segunda; Subseccion-'B" Conso;ﬁro ponente: GERARDO ARENAS

MONSALVE, sentencia del 14 de febrero de 2013, radicacién No. 25000-93-25-000-2010-0107 3~
01{1048-12), Actor LUZ NIDIA OLARTE MATEUS, Demandado: FONDO DF PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIC-
AUTORIDADES NACIONALES,
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régimen salarial y prestacional del docente interesado, segin la normohwdad
vigenteo, -

No obstante lo anterior, y aun cuando la fiduciaria encargada de administrar
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la
funcién de aprobar o improbar los proyectos de resolucién de reconocimiento
prestacional de los docentes, cabe advertir que es a éste Ultimo a quien a traves
de la Secretaria de Educacion del ente teritorial correspondiente, le estd dada
la funcién de expedir el acto administrativo por el cual se dispone el pago de la
“prestacién deprecada por el docente peticionario, en virtud de lo dispuesto en
los articulos 5 a 8 del Decreto 1775 de 1990 v 5 del Decreto 2831 de 2005.
La Sala no pasa por alto que la intencion del legislador al expedir la Ley 262 de
2005 fue la de simplificar” una serie de trdmites que los particulares qdelanmbon
ante la administracion, enire ellos las solicitudes de los docentes oficiales
tendientes a obtener el reconocimiento de una prestacion pensional, dada la
evidente complejidad que ello entrafiaba. Sin embargo, contrario alo afirmado
por la parte demandante, ello en ningdn momento supuso despojar al Fondo
Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio de la competencia para
reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales, como se
observa en el articulo 56 el cual, no hace otra cosa que redafimar dicha
competencia en cabeza del referido Fondo, al-sefalar en su tenor literal que
“Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serén reconocidas por el citado Fondo.”. (Negrillas fuero
de texto).

Asi las cosas, es claro para esta Sala de decision gue en el proceso de
reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes nacionales vy
nacionalizados infervienen, fres enfidades: la Secretaria de Educaciéon de la
entidad teritorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacién-Ministerio de
Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Mdglsfeno y la F|dUC|or|0
encargada de administrar los recursos del Fondo.

Sin embargo, para efectos fiscales y patrimoniales, los recursos que se afectan con
cualquier decision relativa a las prestaciones sociales de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son los de este Fondo, que es una
cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, gue si bien es cierto no tiene personeria juridica, estd repreSen’radd por
el Ministerio de Educacidén Nacional y fiene como finalidad de acuerdo al arficulo
5° de la Ley 91 de 1989, el pogo de las prestaciones sociales de sus dfiliados, es
decir de los docentes.

Asi las cosas, las condenas relafivas o que t‘engdn 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 suUs
servicios, sino con cargo a losrecursos del Fondo, a pesar de que en dicho trémite
administrativo infervenga la Secretaria de Educacién del respectivo ente, no

s B @ste mismo sentido puede verse la sentencia de 18 de qqosl‘o de 2011, Rad, 1887-2008. M.F. Gerardo Arenas Monsaive.
i Asl puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefala “Por la (*uoi se dictan disposiciones sobre racionalizacidn de
frémites v procedimientos administrativos de Jos organismos y @rrr{dodes def Estado vy delos porfcdore—s que ‘ejercen
furiciones pubiicas o prasfan servicios poublicos:”.
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obstante la responsabilidad disciplinaria y fiscal en que incurran los funcionarios

“encargados por la demora en el cumplimiento de sus funciones, si a eso hubiere

lugar.

Los akgumen’rés expuestos previomente permiten concluir, adicionalmente, que
la legitimacion en la causa por pasiva en casos de reclamo judicial de la sancién
por mora en el reconocimiento y pago de cesantias a favor de docentes oficiales
es la Nacién — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

En efecto, la Ley 91 de 1989, es clara al indicar que las prestaciones sociales que
pague el Fondo serdn reconocidas por la Nacion-Ministerio de Educacion
Nacional, funcion que se delegard de tal manera que se realice en las entidades
temritoriales. Es decir, las secretarias departamentales o distritales, se convierten en
el instrumento idéneo para racionalizacién de frémites en materia del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle
responsabilidad a quien actia en delegacion por expresa disposicion normativa
y en nombre y representacién de la Nacién, Ministerio de Educacién - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades
que le confiere la ley en cita.

Por lo anterior, 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 suscripcion de los actos administrativos que
reconozcan o 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 teritorial en que p_résfon sUs servicios, sino con cargo
a los recursos del Fondo, a pesar de que en dicho trdmite administrativo
intervenga la Secretaria de  Educacién territorial, 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.

5.4.3. Consecvuencias de la falta de dispohfbiiiddd o apropiacion 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 legalimente vdélido para desconocerlos derechos laborales minimos de
los empleados puUblicos, pues la administracién tiene la obligacidn, instituida en
el Estatuto Orgdnico del Presupuestio General de la Nacidn, de tramitar en forma
eficienfe, fanto la expedicidn de disponibilidades y registros presupuestales,
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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 Reglamen’rcrio 2381/05.

El retardo en el frémite de reconocimiento vy pago de las cesantias y la ineficiencia
de la administracién en aportar los documentos necesarios para el efecto, no
impide el surgimiento de ese derecho, pues la consecuencia a dichas omisiones
estdn previstas en la ley y no es otra que el deber de pagar una sancion
equivalente a un dia de salario por cada dia d retardo.

5.5. Hechos probados.

- El 14 de febrero de 2011, la sefiora Gilma Yolanda Diaz Camacho solicité ante
- la Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar, el reconocimiento y pago
de cesantias parciales con destino a remodelacidén de vivienda; la cual fue
resuelta mediante Resolucidén No. 04-5798 de 26 de abril de 2012, en la que se
reconocio y se ordend al Magisterio a través de la FIDUPREVISORA pagar la suma
de $8.544.076.00. (fls. 18-20). | o

- La anterior resolucién fue notificada el 15 de agosto de 2012 (f. 20 respaldo).

- Mediante oficio No. 20140170065331 de 20 de noviembre de 2011 emitido por la
FIDUPREVISORA, se cerlificé que el pago de las cesantias se realizé el 18 de
octubre de 2012 a fravés del Banco BBVA (fl. 21)

- El é de agosto de 2014, el accionante solicité ante el Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio - el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006. (fls. 25-26).

De conformidad con lo establecido en el articulo 838 del C.P.ACA, la
administracion contaba con el término de 3 meses para resolver la peticion
formulada; sin embargo, no lo hizo.

Por lo anterior, habiendo transcurido mds de tfres (3) meses sin que la
administracién hubiera resuelto la peticidén del demandante, se configura la

8 Articulo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacion
de una peticidn sin que se haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es
negativa. En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver la
peticién sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se producird al cabo de un (1)
mes contado a partir de la fecha en que debid adoptarse la decision. La ocurrencia del silencio
administrativo negativo no eximird de responsabilidad a las autoridades. Tampoco las excusard
del deber de decidir sobre la peticién inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los
recursos contra el acto presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda. '
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existencia del acto administrativo ficto negativo y asi se declarard en esta
providencia. ’ :

5.6. Caso concreto.

El demandante solicité el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales el 14
de febrero de 2011, de lo que se infiere que la enfidad tenia hasta 22 de junio de
2011 para reconocer y pagar las cesantias parciales solicitadas, sin incurrir en
mora asi:

Radicacién de la solicitud 14 de febrero 'de 2011

Expedicidon del proyecto por Ila|Hastael 7-03-2011
Secretaria de Educacion (15 dias)

Aprobacién del proyecto por la | Hasta el 29-03-2011
Fiduciaria {15 dias)

Nofificacidon del acto administrativo (5 | Hasta el 05-04-2011
dias)

Ejecutoria del acto administrativo (5 | Hasta el 12-04-2011
dias)

Remisidn del acto odministraﬁvo a la | Hasta el 15-04-2011
fiduciaria (3 dias)

Pago de la obligacion (45 dias) Hasta el 22-06-2011

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 parciales solicitadas por la demandante.

Las cesantias fueron reconocidas mediante Resolucion No. 04-5798 de 26 de abril
de 2012, y pagadas el 18 de octubre de 2012; es decir, que desde el dia siguiente
que tenia la obligacién de pagarlas (23-06-2011) hasta el dia anterior habil a la
fecha de su pago (17-10-2012), por lo que en principio se generaron 482 dias de
mora. :

Para la Sala no son de recibo los argumentos expuestos por la Nacidén-Ministerio
de Educaciéon Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
referentes a la no aplicacidn de sancién moratoria en favor de los docentes por
tener un régimen especial, toda vez que tal y como lo sostuvo la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-336 de mayo 18 de 2017, para el caso de los
docentes del sector. publico también es aplicable la sancién moratoria
establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 20046, por criterios de igualdad
~laboral frente o ofros empleados publicos del Estado y atendiendo a una
interpretacion finalista de la ley. v

Adicionalmente, la falta de disponibilidad o apropiacién presupuestal no esrazén -
suficiente para no reconocer los derechos laborales minimos de los empleados
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pUblicos, pues la administracién estd en la obligdcién de mantener disponibles
los recursos econdmicos para atender tales obligaciones, los cuales debieron
situarse de antemano por la autoridad correspondiente, mdxime cuando se frata
de una empleado como el que aqui demanda. ' '

Conforme a lo anterior, es claro que el acto administrativo ficto o presunto estd
viciado de nulidad, por vulneracion de las normas en que debia fundarse
concretamente, de la Ley 1071 de 2001 modificatoria de la Ley 244 de 1995.

Tampoco es de reabo el argumento del demandado en senalar que es la
entidad territorial quien debe comparecer al proceso y asumir el pogo de la
sancidon moratoria, porque tal como lo senald el Consejo de Estado? el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente encargado del
reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo, po'r

lo tanto, de la sancién moratoria que se cause por la no consighacion oportuna:

de las cesantias.

Taly como se expuso en el marco normativo, Ia Ley 91 de 1989, es clara al indicar
que las prestaciones sociales que pague el Fondo seran reconocidas por la
Nacion-Ministerio de Educacion Nacional, -funcién que se delegard de fal
manera que se realice en las entidades territoriales. Es decir, las secretarias
departamentales o distritales, se convierten en el instrumento idéneo para
racionalizacion de tramites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle responsabilidad a-quien 0(:1‘_00
en delegacidn por expresa disposicion normativa y en nombre y re‘presen’rocién

de la Nacién, Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de PresTOCIones Sociales

del Mogm‘reno en ejercicio de las focul‘rodes quele conﬂere la ley en cita.

Por lo anterior, se precisa que no puede atribuirsele a la Secretaria de Educacién
Departamental de Bolivar, obligaciones que la ley no le ha conferido, pues como
se analizd, sus funciones se limitan a la proyeccidn y suscripcion de los actos
administrativos que reconozcan o nieguen prestaciones sociales a cargo del
Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, mdas no le cormesponde
efectuar o materializar el pago gue de ellos emane, toda vez, que es la Fiduciaria
con quien ha confratado previamente la Nacidn — Ministerio de Educoaon
Nacional la que estd obligada a tal comehdo ‘

Asi las cosas, esta Sala considera que las condenas relativas o que tengan como
causa las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no son a cargo del presupuesto de la entidad territorial
en que prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de
que en dicho trdmite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A". C. P. Dr.
William Herndndez Gémez, Bogotd D.C., diecisiete {17) de novnembre de dos mil dieciséis {2014}, Radicacion: 66001-23-33-
000-2013-00190-01. .
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respectivo ente, ello, no obstante la responsabilidad disciplinaria y fiscal en que
podrian verse incursos los funcionarios encargados por la demora en el
cumplimiento de sus funciones, si a eso hubiere lugar, de alii que en el presente
caso la condena serd dirigida exclusivamente a la Nacion -Ministerio de
Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
pues las consecuencias econdmicas que se deriven de los actos administrativos
proferidos por delegacidn por la Secretaria de Educaciéon del Departamento de
Bolivar, radican Unicamente en cabeza de la primera.

5.8.1. Sobre la pretension de indexacién

La Sala no accederd a la pretensidn de que se indexen las sumas a las que resulta
condenada la parte demandada por concepto de la sancidn por retardo en el
pago de las cesantias. '

Dicha pretension 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. William Herndndez Gémez,
Radicacién: 66001-23-33-000-2013-00190-01, donde expreso lo siguiente:

“sHay lugar a los ajustes de valor de acuverdo con el IPC frente a la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias?

La Subseccién sostendrd la siguiente tesis: No hay lugar a ordenar los ajustes de
valor de acverdo al IPC en los casos de sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias contemplado en la Ley 1071 de 2006, como a continuacion se
argumentara.

Sobre el particular es perfinente citar la jurisprudencia que indica la posicién
pacifica que ha mantenido la Seccién Segunda en este punto, a saber: “[...]
Conjugando ias precisiones hechas por ia 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 sancién
moratoria de que frata la Ley 244 de 1995 porque, si bien responde a fines
diversos a la indexacién que busca proteger el valor adquisitive de la cesantia,
lo cierfo es que no sblo cubre la actualizacién monetaria sino que, incluso, es
superior a ella. Ha dicho la Seccidén Segunda que “la indexacién procede
Unicamente sobre el valor de la sancidn por no consignacién 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 lag indemnizacién moratoria es una sancién
severa y superior al regjuste monetario, no es moderado condenar a la enfidad
al pago de ambas, por cuanto se entiende que esa sancién moratoria, ademds
de castigar a la entidad morosa, cubre una suma superior a la actualizacién
monetaria.”

En aplicacion del criterio anterior, que esta Sala negard la pretension descrita.
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3.6.2 De la prescripcion trienal extintiva.

Por regla general el término de prescripcidn de tres afios se debe contar desde
que la obligacion se hace exigible y se puede interrumpir por un lapso igual, es
decir, por fres anos mas. : '

En el presente caso, la sancién moratoria empezod a causarse desde el 23 de junio
de 2011 hasta el 17 de octubre de 2012, como la demandante solicité el pago
de dicha sancién el 6 de agosto de 2014, interrumpid el término de prescripcion
por tres anos; por lo anterior, deberd declararse prescrita la scmqon morc’r(;rlo
causada con ganterioridad al 6 de agosto de 2011, 4 4‘2@'@{ Yol &AL
Cagarfon. T& cordtads, |

Por lo anterior, se ordenard a lo entidad accionada que reconozca y pague dl
demandante Bgdias de salario por cada dia de retardo.

-

422

/
5.7. Intereses

En el evento de que se presenten los supuestos de hecho previstos en el articulo
192del CPACA, se pagardn los intereses de que frata dicha norma.

5.8. Condena en Costas.

Aplicala Sala el articulo 188 del CPACA, el cudl remite al articulo 365 del Cbdigo
General del Proceso, en el sentido de sefialar que se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion.

En ese sentido, no hay lugar a condenar en costas en el presente caso, toda vez
que se accedieron parcialmente a las pretensiones de la de demanda, pues no
se reconocid la indexacidn solicitada.

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

VIl.- FALLA

PRIMERO: Declarar la configuracion del acto ficto o presunto y su correspondiente
nulidad en relaciéon con la peticiéon presentada el 6 de agosto de 2014,

SEGUNDO: Condenar a la Nacidon - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y pago de
la sancién moratoria a que tfiene derecho la sefiora Gilma Yolanda Dioz
Camacho, correspondiente a un (01) dia de salario por cada dia de mora en el
pago de las cesantias parciales, correspondiente a(439 dias de mora, conforme
lo expuesto en la parte motiva de esta senfencia. "3
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
SENTENCIA No 0091/2018
~ SALA DE DECISION No 002

TERCERO: Negar la solicitud deindexdcién

CUARTO: Declorcr presc:nk] la sancién por mora ccxusc:dcl cc::n c:m’rerlondad al 6
de agosfo de 2011. ‘

QUINTO: Sin Condena en costas en eSTa instancia

“SEXTO:, La Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio deberd dar cumplimiento a lo dispuesto en
este fallo dentro del plozo‘indicddo en el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: Déjense(los constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

 NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Los Magisirados
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EDGAR ALEXI VASQUEZ C RERAS v

Medio de Control: Nulidad y restoblecimiento del derecho .
Radicacion: ‘ 13001-23-33-000-2015-00801-00
Demandante: Gilma Yolanda Dioz Camacho
Demandado: | Nagion —Min, educacion - FOMAG y Deparfomento
| de Bolivar - Secretaria de Educacién ,
Tema .| Sancién por mora en el pago de cesantias a
. docentes oficiales
Magistrado Ponente: Edgar Alexi Vésquez Contreras
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