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Medio de confrol | Nulidad vy restablecimiento del derecho

Radicado coo - 113-001-33-33-002-201 5-00257-01

Demandante Lenis del Carmen Suarez Avila

Demandado Nacién - Ministerio de Educacion -FOMAG y Otros
Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras:

Tema ‘ Sancién por mora en el pago de cesantias a docentes

Procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra la sentencia proferida en audiencia inicial el ¢ de
septiembre de 2016, mediante la cual el Juzgado Segundo Adminisirafivo del
Circuito de Cartagena negd las pfe"ren'siones de la demanda.

l.- ANTECEDENTES
1.1. Demanda

a). Pretensiones. La demandante formulé las siguientes:

“1. Declarar la exisiencia de un acto ficto configurado e dia 21 de octubre de
2014, producto de la reclamacion de la sancién moratoria presentadd el dia
21 de julio de 2014, por el pago tardio de las cesantias a mirepresentado.

2. Declarar la nulidad dei acto ficto configurado el dia 21 de octubre de 2014,
frente ala peticion presentada el dia 21 de julio de 2014, en cuanto negd el
derecho a pagar la SANCION POR MORA a -mi mandante establecida en la
Ley 244 de 1995 v 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 cesantia ante la demandada y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma. :

3. Declarar que mi representado tiene derecho o que |G NACION ~ MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO(Vinculado por el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR por tener inferés en las resultas del
proceso), le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la ley
244 de 1995 v ley 1071 de 2006, equivalente a un {1} dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde los sesenta v cinco. (65) dias habiles después
de haber radicado’la solicitud de la cesantia ante lc enfidad y hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la misma. :

CONDENAS

1. Condenar ala NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (...) o que se le
reconozcd y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de
1995 y Ley 1071 de 2006 a mi mandante, equivalente a un (1} dia de su
salario per cada dia de retardo, contados desde los sesenta vy cinco {65)
dias hébiles después de haber radicadoe la solicitud de la cesantia anfe la
“entidad vy hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma, ‘

2. Que se ordene o la NA!“ION MINISTERIO DE EDUCACION NAC‘IONA[—
0 FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (...} dar
cumplimiento dl fallo que se dicte dentro de este proceso en el término de
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30 dios contados desde o comunicacion de este tal como o dispone el
arficulo 192 y siguientes del Codigo de procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).

3. Condenar o la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, {...) dl
reconocimiento y pago de tos aqjustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucion del poder adquisitive de 1a SANCION MORATORIA
referida en el numeral anterior, tomando como base la variacidon del
indice de precios al consumidor desde la fecha en que se efectud el pago
de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia gque
ponga fin al presente proceso.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, - (...) «l
reconocimienio y pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente de
la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se efectle el pago de la sancidn moratoria reconocida en esta
sentencia.

5. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-  FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, {...) de conformidad con lo estipulado en el arficulo 188 del
codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencicso
Administrativo, el cual se rige por o dispuesto en el articulo 392 del cbdigo
de Procedimiento Civil modificado por el arficuio 19 de la ley 1395 de
2010." -

b). Hechos

Para sustentar sus pretensiones la demandante, afirmo, en resumen, lo siguiente:

En su condicidon de docente oficial radicé el 1° de noviembre de 2012 ante la
Secretaria de Educacién del Deparfomento de Bolivar, solicitud de
reconocimiento y pago de sus cesantias, las cuales fueron reconocidas
mediante Resolucion No. 1052 del 22 de mayo de 2013 y canceladas el 04 de
septiembre de 2013.

Al haberse solicitado las cesantias el dia 1° de noviembre de 2012, el plazo para
cancelarlas se vencia el dia 7 de febrero de 2013, pero fueron Consignodos el 4
de septiembre de 2013, por lo que transcurrieron 206 dias de mora, contados a
partir de los 65 dias hdabiles que tenia la entidad para cancelarla hasta el
momento en gue se efectio el pago.

'El 21 de julio de 2014, solicité el reconocimiento y pago de la sancidén por mora,
la cual fue negada mediante acto administrativo ficto. '

c) Normas violadas y concepto de la violacion.
La demandante sefiald como normas violadas las siguientes:

-Ley 91 de 1989, arficulos 5y 15.
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- Ley 244 de 1995, articulos 1y 2.
- Ley 1071 de 2006, articulos 4y 5.

Como concepto de la 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 4 y 5 ahos; contrario al pago de las
cesantias de los demds servidores del estado, que son canceladas a mdas tardar
dentro de los 30 dias siguientes a su solicitud. ‘ '

En virtud de estas circunstancias, fueron expedidas de manera progresiva la
Leyes Nos. 244 de 1995 v 1071 de 2006, mediante las cuales se establecid 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. v

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 enfidad demandada cancela las
cesantias por fuera de este término, lo que genera una sancién equivalente a
un dia de salario por cada dia demora, con posterioridad al dia 65 y hasta
cuando se efectle el pago. '

La Ley 21 de 1989, en su articulo 2,-numeral 5, establece que las prestaciones
sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir del
momento de su promulgaciéon son de cargo de la Nacidn, y serdn pagadas por
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sostuvo que tiene la calidad de nacional o nacionalizado y la prestacion fue
reconocida con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989,
por lo que el pago de la sancidon moratoria estd a cargo de la entidad
demandada.

A pesar de que dicha Ley fue sustituida por la ley 1071 de 2006, fue clara la
infencién del legislador de buscar que, una vez el empleado quedara cesante
~en su empleo, pudiera obtener rapidamente unos recursos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos por la pérdida de su frabaijo.

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

[ S
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1.2. Contestacion.

a). El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se opuso a los
pretensiones por las razones que enseguidd se resumen.,

La Ley 91/89 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
sefala que deberdn ser radicadas en la secretaria de educacion, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
cerfificada, 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 disefid un trdmite en el que se encomienda a las secretarias el
tramite de solicitudes en general y la expedicion del acto de reconocimiento y,
por ofro lado, se encarga a una sociedad fiduciaria - FIDUPREVISORA S.A.-, la
administracion de los recursos del Fondo y el pago de las prestaciones
reconocidas, luego de contar con el acto administrativo emitido por la
secretaria de educacidn y previo trdmite 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, segun la
disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito
PuUblico.

Los actos administrativos mencionados llevan inherente una condicion
suspensiva, que en el presente caso es la disponibilidad presupuestal con la que
cuente segun los recursos provenientes de Ministerio de Hacienda y Credito
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 vy
tener en cuenta la disponibilidad presupuestal. Por lo tanto, se desconocen los
principios v la jurisprudencia constitucional, cuando se reconoce intereses
moratorios y/o indexacidén en casos en que se pagan efectivamente las
cesantias atendiendo el turno de atencidn correspondiente y la asignacion
presupuestal destinada para tal efecto, de acuerdo al principio de Igualdad.

Las etapas, términos y demdas formalidades para el frdmite de las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al
FOMAG, estd consagrado en el Decreto 2831 de 2005, gue reglamenid el inciso
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20 del articulo 3o vy el numeral 6o del articulo 7o 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 sancion establecida en una
norma general para un procedimiento que se encuentra regulado en una
norma especial que no la contempla, como sucede con la sancidn 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 reshictiva de la norma, es decir, que las normas gue
establecen sanciones o que fijan limites a los derechos se deben interpretar a la
determinacidn literal de la conducta que se sanciond, quedando proscnid todo
tipo de interpretacion extensiva, analdgica o deductiva.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho por errénea interpretacion
de la norma, pagoe, cobro de lo no debido, prescripcidn, compensacion, buena
fe y las genéricas e innominadas. |

b). Departamento de Bolivar: No contesté la demanda.

1.3. Sentencia de primera instancia.

El Juez Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
proferida en audiencia inicial de fecha 09 de septiembre de 2016, negd las
pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

YPRIMERO: NEGAR. las pretensiones de g demanda, conforme a lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Abstenerse de condenar en costar.

TERCERQ: Por secretaria de este Juzgado, una vez ejecutoriada esta
sentencia, devuélvase o la parte demoandante el remanente de o
consignado por concepto de gastos ordinarios del proceso, déjense las
constancias delas enfregas que se redlicen.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, drchivese el expediente.

Para sustentar su decision el A-quo, sefiald que de acuerdo con el arficulo 5 de
la Ley 157 de 1887, la norma pertinente para aplicar al procedimiento de
reconocimiento y pago del auxilio de cesantias de los docentes, es el conjunto
conformado por la Ley 21 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, pues no podria
aplicarse parcialmente estas disposiciones y también parcialmente el régimen
general de la ley 244 de 1995, creando un tercer régimen. ' |
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incumple con el término preclusivo de 45 dias, plazo que no opera frente al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, dado a que estd consagrado
en una norma de cardicter general.

Finalmente, sefald gque no habia una jurisprudencia unificada respecto dl
asunto en estudio vy negd las pretensiones de la demanda.

1.4. Recurso de apelacion

La apoderada de la parte demandante, sefiald que la decision proferida debid
llevarse a cabo, con base a la normativa que regula la Ley 1071 de 2006, por la
cual se adiciond la Ley 244 de 1995, y armonizéndola con las disposiciones
sobre el reconocimiento y pago de prestaciones sociales de los docentes al
servicio oficial, consagrado en la Ley 91 de 1989, teniendo en cuenta lo
siguiente:

Se refiere a que el articulo 123 Constitucional fija una nocidn general respecto
de quiénes ostentan la calidad de servidores pUblicos, incluyendo a empleados
y frabajadores del Estado, por lo gue no queda duda de que la parte actora se
encuentra enmarcada dentro de tal denominacion.

Lo anterior, se sustenta en la Ley 1071 de 2006, la cual incorpord lo dispuesto por
el arficulo citado, al consagrar como destinatarios de su cuerpo normativo a los
empleados y frabajadores del Estado. Asi las cosas al tener la demandante la
calidad de servidora publica, indubitablemente debe aplicarsele la Ley 1071 de
2006 en toda su extension y por consiguiente el reconocimiento de la sancidn
en una eventual tardanza del pago de las cesantias.

Por su parte, el A guo considerd para negar las pretensiones de la demaonda
que la Ley 244 de 1995y 1071 de 2006 no es aplicable a los docentes oficiales,
ya que ellos ostentan un régimen especial para el reconocimiento y pago de
las prestaciones sociales como lo es la Ley 91 de 1989 vy Decreto 2831 de 2005,
pero tal apreciacién si bien es coherente, se omitié armonizar el estudio del
caso en concreto con apoyo en la Constitucidon Politica, el precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado, aludiendo ademds el prin"cipio de
favorabilidad.

Y por Ultimo, citd en su apoyo y como precedente jurisprudencial entre ofras la

sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, SU-02513 de 27 de
maorzo de 2007, proferida dentro del radicado 2007-2777. '
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1.5. Trdmite procesal en segunda instancia

Surfido el tramite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante auto
del 24 de enero de 2017 se admitid el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante (f.121), y por providencia de 16 de febrero de 2017 se cornid
traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion y al Ministerio
PUblico para que emitiera concepto de fondo (f.125).

El demandado pr@sénfé alegatos en los que reiterd, en lo sustancial, las razones
expuestos en la contestacion (fs. 128-133) y el demandante presenté alegatos
reiterando los hechos y razones en que fundd el recurso de apelacion {fs. 134~
140). El Ministerio PUblico rmdlo conceptoy solicité que se revocara el fallo de la
primera instancia. '

i.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas procesales propias de la instancia sin que se adviertan
metivos de nulidad gue puedan invalidar fotal o parcialmente lo- actuado,
procede el Tribunal a realizar el estudio de las diversas peezcxs del @xp@dn@n’r@
para adoptar la decisidon gque en derecho correspondd.

.- CONSIDERACIONES
3.1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicidon del articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo’ y de lo Contencioso Adminisfro}’rivo; que dispone que [0
- Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de
las sentencias dictadas en primera. instancia por los jueces administrativos,
situacion que se evidencia en el sub-lite.

3.2. Problema juridico.

Consiste en determinar si la demandante tiene derecho a que se reconozca y
pague la sancion prevista en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006, por el pago
tardio de sus cesantias parciales y, en caso afirmativo, quién es la entfidad
encargada del pago. | '

3.3. Tesis de la Sala

La Sala estima gue los docentes tienen derecho, como los demds servidores
_publicos, al reconocimiento v pago de la sancidn moratoria prevista en las
Leyes 244 de 1995 v 1071 de 2006. Por tanto revocard la sentencia de primera
insfancia. ‘
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Ademds, 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, por lo tanfo, de la sancién moratoria gue se cause por la no -
consignacién oportuna de las cesantias. '

3.4. Marco normativo y jurisprudencial.

3.4.1. De la sancién por mora en el pago de las cesantias parciales o definitivas
en favor de docentes.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacion de fipo
laboral,. que beneficia no sélo al trabojador 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 relacidn entre la
administracion 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 adquisicion o
mejoramiento de vivienda, entre otros 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 gue se dispone lo siguiente:

“Articulo 15:
Numeral 3. Cesantias.

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, e! Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un
quxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el Gltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ulfimos fres meses, 0 en caso
conirario sobre el salario promedio del Gftimo afo.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del To. de enero de 1990 y para
los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sdlo
con respecto a las cesantfas 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 afo, liquidadas anualmente y sin refroactividad, equivalente a la
suma que resulte de aplicar la fasa de inferés, que de acuerdo con
cerificacion de la Superintendencio Bancaria, haya -sido la - comercial

cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardn _sometidas a las normas genergles vigentes parg los
empleados publicos del orden naciongl”.

La norma frascrita no establece la sancidon por la mora en la cancelacion 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
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de la sancién, lo que se fraduce en una inseguridad juridica para 1os
administrados al no tener claro si tienen derecho o no al reconocimiento de
esta prestacion.

Ante la  incertidumbre generada por la situacidn  anterior, la  Corte
Consfitucional, mediante sentencia de unificaciéon SU-336 de mayo 18 de 2017,
precisd que aquellas personas que se desempenan como docentes al servicio
del estado tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun
se evalve en cada caso concreto, al reconocimiento de la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1905,
modificada porla Ley 1071 de 2006. Lo anterior, porque lo que se busca con el
pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a la mengua de las
cargas econdomicas 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 ofras 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 frabajador, cualquiera sea su
naturaleza, tiene derecho al pago de sus cesantias, el estado o el empleador
demora su page durante un término indefinido. Asi mismo, aunque los docentes
oficiales no hacen parte de la cofégorl’o de servidores publicos, su sifuacién,
caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos Ultimos vy, por lo tanto, les
es aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la
Ley 91 de 1989...".

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

“Ariculo 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 ordenes, la entidad patronal deberd expedirla
resolucion correspondiente, siretne fodos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafe. En caso de que la enfidod observe que la. solicitud estd
incompleta, deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez {10) dias -
hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, senalandole expresamente queé
requisitos le hace falta anexar.

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

Arficule 2° Lo enfidad poblica pagadora tendrd un plozo mdximo de
cuarenta y cinco {45) dias habiles, a partir de lo fecha en la cual guede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias
Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacién social,

Cleaa
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la enfidad cbligada reconocera 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
cancelacion dentro del término previsto en este articuio. Sin embargo, la
entidad podrd repetir contra ef funcionario, cuando se demuestre que la mora

en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Cabe sefialar gue la citada norma fue adicionada y modificada por la ley 1071
cde 20061, asi:

“Arficulo  1° Objeto. La presenfe ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesanflas definitivas o parcicles a los trabajodores v
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
rmiembros de las Corporaciones Pablicas, empleacdos y frabajadores del Estado
y de sus enfidades descenfralizadas teritorialmente y por servicios. Para los
mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica, fos particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanenfe o Tfransiforia, Jos
funcionarios v trabajadores del Bonco de la Republica y. frabajadores
particuiares afilicdos al Fondo Nacional de Ahorro.

Arficulo 3° Refiro parcial de cesanfias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podrdn solicitar el refiro de sus
cesantilas parciales en los siguienfes casos:

1. Para la compra y adaquisicién de vivienda, construccidon, reparacion y
ompliacién de la misma y liberacién de gravdamenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su codnyuge o compaiero(a) permanente,

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o romponero{cz)
permanente, o sus hijos.

Arfficulo 4°. Términos. Denfro de los quince (15) dias hdbiles siguientes o la
presentacién de la solicitud de liquidacion de las cesanfias definitivas o
parciales, por parte de los peficionarios, la enfidad empleadora o aquella que
tenga a su carge el reconocimiento y pago de las cesanfias, deberd expedir
fa resolucién correspondiente, si rene fodos los requisitos determinados en la
ley. ‘ ‘

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esfd incompleta
deberd informdrsele al peficionario dentro de los diez (10) dias hdbiles
siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos
y/o requisitos pendienfes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud
deberd ser resuelta en los términos senalados en el inciso primero de esfe
articulo, :

Arffculo 5°. Mora en el pago. La entidad piblica pagadora tendré un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liguidacién -de las cesaniias
definitivas o parciales del servidor pUblico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para ef Fondo Nacional de Ahorro.

v Por medio de o cual se adiciona vy modifica lor | ey 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definiivas o parciales a los servidores publicos, se esfablecen sanciones y se fqon
términos para su cancelacion.
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Pardgrafo. En caso de mora én el pago de las cesantias definitivas o parciales
de los servidores piblicos, la enfidad obligada reconocerd 'y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario,_uyn _dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efeclive el pago de las mismas, parg lo cual solo bastard
gcreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repelir contra el funcionario, cuando se demuesfre
que la mora en el pago se produjo por cuipa imputable a este.

Articulo 6°. Inspeccidn, vigilancia y conirol. Los Organismos de Confrol del
Estado - garantizarén - que los funcionarios “encargados. del: pago de las
prestaciones sociales de los Serwdores Publicos, cumplan con los términos
-sefalados en la presente ley.

lgualmente, vigiiarquue las cesantias sean canceladas en estricto orden
como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurir fos funcionarios en
falta gravisima sancionable con destitucion.” (Negrillas v 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. Fofmu!ockin de las distintas hipdtesis para el reconocimiento de la
indemnizacion moratoria por ka falta de pago oportuno de las cesantias
definitivas. ’

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

5.3.1 La administracién no resvelve el requenm;enfo del servidor publico sobre
la liquidacion de sus cesantias,

5.3.2 La administracion no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.

5.3.3. La administracién efectoa el reconocimiento de las cesantias.
En este caso pueden ocurrir varias posibilidades:

5.3.3.1. Las reconoce oporfunamente pero no las paga.

5.3.3.2. Las reconoce oporfunamente pero las paga fardiamente.

5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y no las paga.

5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente vy las paga tardiamente.

5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre la-sancidén y
el interesado no esta de acverdo con el monto reconocido.

En_las situvaciones gludidas gue impliguen discusion respecto del contenido
mismo- del derecho la Sala considera gue la accidn procedente es la de
nulidad y restablecimienio del derecho de cardcter laboral, en razon de que
el origen de la sumag adeudada es ung gecreencia laboral.

En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir Ia
resolucidn de reconocimiento.y la constancia o prueba del pago tardio, que,
en principio, podrian constituir un fitulo ejecutivo complejo de cardcter
laboral; el interesado puede acudir directamente ante a jusficia ordinaria para
obfener el pago medlonfe la accién ejecutiva. V. qr hipdtesis 5.3.3.1 y 5.3.3.2.

{.)
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En suma la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el
reconocimienio de la sancién moratoria es la accién de nulidad 'y
restablecimiento del derecho, salvo que exista cerfeza del derecho y de la
sancién, porque, se repite, en estos evenfos procede la e;ecuc:ron del titulo
complejo. (...)

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

(i) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado por la via
judicial correspondiente, que es la accidn ejecutiva; pero en lo que respecta
a'la sancion moratoria deberd demosirarse, 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
a fravés de la accién de nulidad vy 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 accion
ejecutiva.

(iv)] Cuando se suscite discusién sobre aigunos de los elemenfos que conforman el
titulo ejecutivo, como que no sean claros exoresos y exigibles, debe acudirse ante
esta jurisdiccién para que defina e fema. De lo confrario ko obligacion puede ser
ejecutada ante la jurisdiccidn ordinaria por la accidn perfinente.

Conviene precisar que en lg accién de nulidad v restablecimiento del derecho
siempre existird un _qcio atacable. Los expresos de reconogcimienio de lus
cesantias definitivas vy de reconocimienfo de la sancién moratoric o los fictos
fenfe o la pelicién de reconocimiento de las cesantias definitivas o frenie a la
pelicién de reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria, por lo gue
lo accién aue debe impetrarse es la de nulidad v restablecimiento del
derecho. {...)" (Negrilla fuera del fexto)

De conformidad con lo expuesto, concluye el Tribunal:

1. La via judicial adecuada para reclamar el reconocimiento y pago de la
cesantia definifiva y la sancién moratoria es el medio de confrol de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que no existe fitulo ejecutivo.

9. Las cesantias definitivas se cancelan al servidor publico al términc o
finalizacién de su relacion laboral con el Estado, y sdlo hasta ese momento
pueden entregdrsele para que disponga de ellas, o cuando se dan los
supuestos para su oforgamiento de forma parcial, sin que el vinculo laboral
cese.

3. La liquidacién de la cesantia definifiva o parcial debe estar contenida en una
resolucién o acto administrativo originado en la peticidon del interesado.

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

5. De conformidod con et articulo 87 del CPACA [e} Resolucién de

comunicacion o no’nﬂcocuon de la olecxsnon sobre los recursos m’rerpues’ros o}

1 efe'—“‘a f’“\
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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 frata el arliculo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de la que
“hace la liquidacion de las prestaciones - cuenta con un término mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, para hacer efectiva la prestacion ixquadacﬁa
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
efeclivo el pago de las mismas.

Precisa la Sala, gue aunque la Ley 91 de 1989 que régu%d de manera especial el
pago de cesantias para los docentes, no contempla la sancidn moratoria por el
refardo en el pago, el Consejo de Estado?, en proveido cuyos fundamentos se
comparten, ha reconocido sin mayor dificultad la aplicacion de la Ley 244 de
1995 v la Ley. 1071 de 2006 a los docentes del sector publico,’ siendo . esta
posicion, 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 gue si se ven cobijados por
dicha prerrogativa; aplicabilidad que igualmente se da, dcudiendo a una
interpretacion finalista de la norma general, que procura gue al establecer el
auxilio de cesantias en favor de servidores puUblicos, la administracion debe
reconocerlo y pagarlo en unos plazos, es decir, no puede hacerlo en cualquier
momento y sin consideracion alguna a la finalidad para la cual fue creada esa
prestacion social, la cual es, servir de sustento al ex empleado pdblico mientras
se encuem‘ro cesante. De alli que, en vista de lo finalidad que llevd a establecer
la sancién 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-
Subseccién B, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, v en senfencia proferida por la
Subseccion B de 17 de noviembre de 2016, C.P. Wiliam Herndndez Gomez,
expediente 66001-23-33-000-2013-00190-01.

2 Consejo de Estado- Seccién Segunda del Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion
“B", M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, radicacion No. 23001-23-31-000-2004-00069-02{0859-
. 08}, actor: Hugo Carlos Pretfelt Naranjo, senfencia del 21.de mayo de 2009.

* En senfencia mas reciente, fambién se aplicd ese criterio: CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO
CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera ponehfe:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ-Bogofd, D.C., veintidos (22) de enero de dos mil quince {2015)-
Radicacién numero: 73001-23-31-000-2013-00192-01{027 1-14}-Actor: YANETH LUCIA GUTIERREZ
GUTIERREZ-Demandado: NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — MUNICIPIO DE IBAGUE  [TOLIMA)-Referencic:
AUTORIDADES NACIONALES ~ LEY 1437 DE 2011. Finalmente, se adoptd el mismo criterio en
sentencia proferida por ko Subseccidon A de fa Seccién B 17 de noviembre de 2016 con
ponencia del Consejero William Hermdndez Gomez, expedients 66001-23-33- OOO 2’“’? 3- ()O 90-01
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Asl 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.

3.4.2 Sobre el framite de reconocimiento y pago de las cesantias de docentes, v
la responsabilidad frente a las consecuencias econdmicas que se deriven de
los actos adminisirativos de reconocimiento.

La Corte Constitucional, en Sentencia de unificacion SU-336 de 18 de mayo de
2017 antes sefialada, sostuvo gue 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 cesantias.

Sostuvo, ademds, que aunque los docentes oficiales nc hacen parte de la
categoria de servidores puUblicos, su situacion, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos Ultimos vy, por lo tanto, les es aplicable el régimen
general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989, asi:

“1...) 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
concermiente al pago de las cesantias.

Al no conternplar ese régimen especial disposicion alguna que indigue silos
docentes del FOMAG son acreedores del pago de la sancién moratoria de las
cesantias, surge el inferrogante acerca de si fienen derecho a reclamar esa
prestacion y, de serlo, con sustento en qué normatividad pueden reciamaria.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar quela Ley 244 de 1995,
modificada porla Ley 107 de 2006, fijé los términos para el reconocimiento y
pago oporfuno de las cesantios de los servidores del sector publico. No
obstante, de lo lectura de la norma citada no es posible concluir que la misma
seq aplicable de manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que aquellas personas que
se desempenan como docentes al servicio del Estado fienen derecho, previo
cumplimiento de los requisitos legales y segin se evalle en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancidn moratoria por el pago tardio de las
cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006 y, en ese sentido, unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo
anterior, por cuanto:

fi) Lo que se busca con el pago de esfa prestacion social es, por un lado,
contribuir o la mengua de las cargas econdmicas que deben enfrentar los
asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por otro -en el caso del
pago parcial de cesantias-, permitir ol frabajador salisfacer ofras necesidades,
como vivienda y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a
la seguridad social se desdibuja cuando o pesar de reconocer que un
frabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho ol pogo de sus
cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante un férmino
indefinido. :

(i) Aungque los docentes oficiales no hacen parte de la calegoria de servidores
poblicos, su situacién, caracteristicas y funciones se asemejon a la de estos

Sl
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gltimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no regulado en
el régimen especial de la Ley 91 de 1989[71]. '

Por lo anterior, a fin de establecer el término que fiene la enfidad para pagar
las cesantias a los docentes habrd que remitirse a las normas especiales que
sobre la materia lo rigen, es decir, el procedimiento establecido en el Decreto
2831 de 2005. A ‘

En efecto, el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacion del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio como una cuenfa especial de la-
Nacién, sin personeria juridica, con independencia patrimonial, contable vy
estadistica, con recursos que deben ser manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta, con el fin de que asumiera 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 serén reconocidas por
la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional, funcién que se delegard de tal
manera que se realice en las entidades territoriales.

En armonia con las anteriores disposiciones, 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 Educacidon Nacional ante la
entidad territorial a la que se encuentre vinculado el educador, e igualmente
que el acto administralive de reconocimiento de las mismas debe constar en
una resolucién que lleve, ademds, la firma del coordinador regional de
prestaciones sociales del mismo Ministerio, en la respectiva regional.

En ese mismo orden, se tiene que el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005, sefiala:
“URACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las presfaciones sociales que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el
citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parfe de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Teritorial certificada comespondiente, o la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se
hard mediante resolucidn que llevard la firma del Secretario de Educacién de la
entidad territorial”.

Por su porfe, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cudal se reglamenta el
inciso 2° del arficulo 3° v el numeral 6° del arliculo 7° de la Ley 91 de 1989, v &l
arficulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispone:

“"Articulo 2° Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de educacion, o
la dependencia o entidad gue haga sus veces, de la respectiva entfidad
territorial cerlificada o cuya pianta 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
Fondc Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. {...)
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En igual sentido, el arficulo 3° del Decreto en cita expresa:

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

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

1. Recibir y radicar en estricto orden cronolégico, las solicitudes relacionadas
con el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo 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 def Fondo y conforme a los formatos Unicos por ésta adoptados,
certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del
docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normmatividad
vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto adminisirafivo de reconocimiento,
dentro de los quince (15) dias habiles 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
aprobacién, junto con la cerlificacién descrita en el numeral anterior del
presente arliculo,

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

5. Remilir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Naciondal de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los aclos
administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de éste,
junto con la respeciiva constancia de ejecuforia para efecios de pago y
dentro de los ires dias siguientes a que éstos se encuentren en firme. (..)"

El articulo 4° ibidem sefiala que el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la
enfidad que haga sus veces, de la entidad territorial cerfificada a cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el solicifante, serd remitido a la
sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo para
su aprobacion.

Denfro de los quince (15) dias hdabiles siguientes al recibo del proyecto de
resolucién, la sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacién o indicar de
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manera precisa las razones de su decisién de no hacerlo, e informar de ello a la
respectiva secretaria de educacion.

El articulo 5° ibidem, sefala que aprobado el proyecto de resolucién por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd
ser suscrito por el secrefario de educacién del ente territorial cerlificado v
notificado en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.

De lo anterior, se tiene que las secretarias de educacion tienen 15 dias para

expedir el proyecto y enviarlo a la Fiduciaria encargada del manejo de vy

administracién de los recursos del Fondo; la Fiduciaria dentfro de los 15 dias més

debe impartir su aprobacion y una vez aprobado, el respectivo secretario de
educacion deberd suscribirla y nofificarlo de manera personal dentro de los 5

dias y dentro de los 3 dias siguiente a la ejecutoria del acto (10 dias con el

CP.A.C.A. 0 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, copia de los actos administrativos de reconocimiento

de prestaciones sociales a cargo de éste, junto con la respectiva constancia de
ejecutoria para efectos de pago. lo gue arroja un total de 48 o 43 dias

dependiendo de la ejecutoria del acto administrativo.

Ahora bien, en decisidon de la Subseccién “B” de la seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis, que comparte en su
integridad por esta Sala, respecto de la responsabilidad que le asiste al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente al reconocimiento y pago de las
prestaciones de los docentes hacionales y nacionalizados, en el que sefald:

“Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas franscritas las
resoluciones- por las cuales se dispone el reconocimiento y pago de
prestaciones econdmicas a favor de Jos afiiados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que interviene, en estricto
sentido, tanfo la Secretaria de Educacion del ente territorial, en el cual presta
sus servicios el docente peticionario, a fravés de la elaboraciéon del proyecto
de resolucion de reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria encargada
de administrar los recursos del Fondo Naciondal de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a quien le corresponde aprobar o improbar el proyecto de
resolucion, de acuerdo con la documentacion que para tal efecto le haya
sido enviada, entre la cual se destaca, la certificacidon de fiempo de servicio y
régimen salarial y prestacional del docente interesado, segun la normatividad
vigentes.

No obstante lo anterior, y aun cuando la fiduciaria encargada de administrar
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la

4 Consefo de Estado, Seccidn segunda, Subseccicn “B" Consejero ponente: GERARDO ARENAS
MONSALVE, sentencia del 14 de febrero de 2013, radicacion No. 25000-23-25-000-2010-01073-
01(1048-12), Actor; LUZ NIDIA OLARTE MATEUS, Demandado: FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO-AUTORIDADES NACIONALES.

3 En este mismo sentido pusde verse la senfencia de 18 de agosfo de 201 1. Rad. 1887-2008. M.P.
Gerardo Arenas Monsalve,
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funcion de aprobar o improbar los proyectos de resolucion de reconocimiento
prestacional de los docentes, cabe adverfir que es a éste Ultimo a quien a
fravés de la Secretaria de Educacion del ente teritorial correspondiente, le
estd dada o funcion de expedir el acto administrativo por el cual se dispone el
pago de la prestacién deprecada por el docente peﬁcionqrio envirtud de lo
dispuesto en los articulos 5 a 8 del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831
de 20085.

La Sala no pasa por alto que la intencién del legislador al expedir la Ley 962 de
2005 fue la de simplificars una serie de ftrdmites que los particulares
adelantaban ante la administracion, entre 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 momenio supuso despojar
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia
para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales,
como se observa en el arliculo 56 el cual, no hace ofra cosa que reafirmar
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 Magisierio serdn reconocidas por el citado Fondo.”, (Negrillas
fuera de texto).

Asi las cosas, es claro para esta Sala de Decision que en el proceso de
reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes nacionales y
nacionalizados intervienen, tres entfidades: la Secretaria de Educacion de la
entidad territorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacidn-Ministerio de
Educacién-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduciaria
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 Nacidn, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, que si bien es cierfo no tiene personeria juridica, estd
“representada por el Ministerio de Educacién Nacional y fiene como finalidad de
acuerdo al articulo 5° de la Ley 21 de 1989, el pago de los prestaciones sociales
de sus afiliados, es decir de los docentes.

Asl las cosas, las condenas relativas o que tengan como causa las prestaciones
sociagles de los docentes ofiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no son a cargo del presupuesto de la enfidad teritorial en que
prestan sus servicios, sino con cargo d los recursos del Fondo, a pesar de que en
dicho tramite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del
. respectivo ente, no 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.

6 Asf puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefiala: “Por la cual se dictan disposiciones
sobre racionalizacion de framites v -procedimientos administrativos de - los organismos v
entidades del Estado v de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios
publicos.”.
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3.4.3. Legitimacién 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
sancion por mora en el reconocimiento y pago de cesantias a favor de
docentes oficiales es la Nacién — Ministerio de Educ,c“xmcm - Fondo Nacional de
Pres‘rocnones Socmles 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 Nacién-Ministerio de Educacion
Nacional, funcidn que se delegard de tal manera que se realice en las
enfidades territoriales. Es decir, las secretarias departamentales o distrifales, 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 gquien actia en delegacién por expresa disposicion
normativa y en nombre v representaciéon de la Nacion, Ministerio de Educaciéon
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en ejerczc:o de las
facultades que le confiere la ley en cita.

Por lo anterior, no puede atribuirse a la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial demandada obligaciones que no le comresponden legalmente,; pues
sus funciones se limitan a la proyeccion y suscripcion de los actos administrativos
que reconozcan o nieguen prestaciones socidles, en nombre del Fondo
Naciondl 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 enfidad territorial en que prestan sus servicios, sino
con cargo d los recursos del Fondo, a pesar de que en dicho trdmite
administrativo intervenga la Secretaria de Educacion territorial, ello, no obstante
la responsabilidad disciplinaria y fiscal en que podrian verse incurscs los
funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de sus funciones, si
a eso hubiere lugar. '

3.4.4. Ccnseauen‘cias de la falta de disponibilidad o apropiqcién'presupuesmi
para el pago de cesantias y de la necesidad de asignacion de turnos.

La falta de disponibilidad o apropiacion ’presupvuesmi para el pago de
cesantias, o la necesidad de atender los turnos en el orden de reclamacién, no
constituyen un motivo legalmente vdalido para desconocer los derechos
laborales minimos de los empleados pdblicos, pues la administracion tiene Ia
obligacién, instituida en el Estatuto Orgdinico. del Presupuesto General de la
Nacién, de framitar en forma eficiente, tanto la expedicién de disponibilidades
y registros  presupuesiales, como la  oportuna  asignacion  de  los

Cleva
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recursos econdmicos para afender sus obligaciones. Y también fiene la
obligacién de tramitar y decidir las reclamaciones de prestaciones sociales de
conformidad con los términos y condiciones previstos en la Ley 91/8% y el
Decreto Reglamentario 2381/05.

El retardo en el frdmite de reconocimienfo y 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 vy no es otra que el deber de pagar una
sancién equivalente a un dia de salario por cada dia d retardo.

3.5. EL CASO CONCRETO.
3.5.1 Hechos relevantes probados.

- El 01 de noviembre de 2012, la demandante solicité ante la Secretaria de
Educaciéon Departamental de Bolivar el reconocimiento de sus cesantias
parciales; la cual fue resuelta mediante Resolucién No. 1052 del 22 de mayo de
2013, por la suma de $15.303,579 (Fs. 21 -23).

- El 04 de sepliembre de 2013 la Fiduprevisora consignd sus cesantias a la
demandante en el Banco BBVA (f. 18).

- El 21 de julio de 2014 la accionante radicé ante la Secretaria de Educacion
Departamental de Bolivar la solicitud dirigida al Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo de Prestaciones Socicales del Magisterio -, para obtener el
reconocimiento y pago de la sancidon moratoria, (Fs. 27-29) '

De conformidad con lo establecido en el articulo 837 del CP.A.CA. la
administracion contaba con el término de 3 meses para resolver la peficion
formulada; sin embargo, no lo hizo.

Por lo anterior, habiendo franscurrido mdas de tres (3) meses sin que la
administracidon hubiera resuelto la peticion del demandante, se configura la
existencia del acto administrativo ficto negativo y asi se declarard en esta
providencia. '

7 Articulo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3} meses contados a partir de la presentacion de una peficion sin que
se haya notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa. En los casos en gque la ley sefiale un
plazo superior a los tres (3) meses para resolver la peticion 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 detl
slencio administrativo negativo no eximird de responsabilidad a las autoridades. Tampoco las excusard del deber-de
decidir sobre la peticion inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que
habiendo acudido ante la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo se haya nofificado auto admisorio- de la
demanda. ’
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| 3.5.2 Conclusiones.

Como la demandon’re solicitd. el reconocimiento vy pago de sus cesonhas
parciales el 1° de noviembre de 2012, la entidad tenia el 19 de maﬁ_w_m
para reconocer y pagar las cesantias sin incurrir en mora.

El siguiente es el cronograma que debid cumplir la demandada, de acuerdo
con el Decreto 2831 del 2005:

Radicacion de la solicitud 01-11-12

Expedicion del proyecto por la | Hastael 26-11-12
Secretaria de Educacion (15 dias)
Aprobacién del proyecto por la | Hasta el 17-12-12
Fiduciaria {15 dias) .
Notificacion del acto administrativo | Hasta el 24-12-12
(5 dias) '
Ejecutoria del acto administrativo | Hasta el 10-01-13
{10 dias)
Remision del acto administrativo a | Hasta el 15-01-13
la fiduciaria (3 dias)
Pago de la obligacion (45 dias) Hasta el 19 -03-13

Observa la Sala, que la enﬁdqd demandada omitid el cumplimiento de los
términos establecidos en la ley, fanto para el reconocimiento como para el
- pago de las cesantias parciales solicitadas por la demandante.

Las cesantias fueron reconocidas mediante Resolucion No. 1052 de 22 de mayo
de 2013, y canceladas el 4 de septiembre del mismo afio. Es decir, que desde el
dia siguiente que tenia la obligacion de cancelarlas (20 -03-2013) hasta el dia
~anterior hdbil a la fecha de su pago (03-09-2013) se generaron 168 dias de
mora, por lo que se deberd revocar la sentencia apelada y disponer el
reconocimiento y pago de la sanciéon por los dias de mora sefalados.

Para la Sala no son de recibo los argumentos expuestos por la Nacion-Ministerio
de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, referentes a la no aplicacion de sancidén 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 sancidn moratoria
establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, por criterios de
igualdad laboral frente a otros empleados publicos del Estado y atendiendo o
una interprefacion finalista de la ley.

Adicionalmente, la falta de disponibilidad o apropiacién presupuestal no es
razon suficiente para no reconocer los derechos laborales minimos de los
empleados pUblicos, pues la administracion estd en la obhgocron de mon’rener
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disponibles los recursos econdmicos para atender tales obligaciones, los cuales
debieron situarse de antemano por la autoridad correspondiente, mdxime
cuando se trata de una empleado como el gue aqui demanda.

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

Tampoco es de recibo el argumento del demandado en senalar gque es la
entfidad territorial quien debe comparecer al proceso y asumir el pago de la
sancién moratoria, porque tal como lo sefalé 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, por
lo tanto, de la sancidon moratoria que se cause por la no consignacion oportuna
de las cesantias.

Tal y como se expuse en el marco normativo, la Ley 91 de 1989, es clara al
indicar que las prestaciones socidles que pague el Fondo serdn reconocidas por
la Nacién-Ministerio de Educacion Nacional, funcién que se delegard de tal
manera que se redlice en las entfidades territoriales. Es decir, las secretarias
departamentales o distritales, se convierten en el instrumento idéneo para
racionalizacion de trdmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle responsabilidad a quien actla
en delegacion por expresa disposicidén normativa y en nombre y representacion
de la Nacién, Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades que le confiere la ley en
cita. : '

Por lo anterior, se precisa que no puede atribuirsele a la Secrefaria de
Educaciéon Departamental de Bolivar, obligaciones que la ley no le ha
conferido, pues como se analizd, sus funciones se limitan a la proyeccion y
suscripcion de los actos administrativos que reconozcan © hieguen prestaciones
sociales a cargo del Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, mads
no le coresponde efectuar o materializar el pago que de ellos emane, toda
vez, que es la Fiduciaria con quien ha contratado previomente la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional la que estd obligada o tal cometido.

Asi las cosas, esta Sala considera que las condenas relativas © 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

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION-“A", C. P. Dr.
william Hemdndez Gémez, Bogotda D.C., diecisiete (17) de noviembre de dos mil dieciséis (2016}, Radicacion: 66001-23-
33-000-2013-00190-01. ‘
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Fondo, a pesar de que en dicho framite administrativo intervenga la Secretaria
de Educaciéon del respectivo- ente, ello, no obstante la responsabilidad
disciplinaria y fiscal en que podrian verse incursos los funcionarios encargados
por la demora en el cu‘mplim‘ien’ro de sus funciones, si a eso hubiere lugar, de allf
gue 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 delegacion por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Bolivar, radican Unicamente en cabeza de la primera.

Por lo anterior, la Sala revocard el fallo impugnado y en consecuencia, se
ordenard a la NACION- MINISTERIO DE-EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que reconozca y
pague a la actora la sancién moratoria consistente en un dia de salario por
cada dia de retardo en el pago de sus cesantias parciales, desde el dia 20 de
marzo de 2013 hasta el 3 de septiembre de 2013. Asi-mismo, ordenard la Sala
gue la liquidacion de la condena se redlice teniendo en cuenta el salario diario
devengado para esa fecha. B ‘

3.5.3. Sobre la pretensién de indexacion

La Sala no accederd a la pretensidon de que se indexen las sumas a las que
resulfa condenada la parte demandada por concepto de la sancién  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 delo 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 Hemdndez
Gobémez, Radicacion: 66001-23-33-000-2013-001 90—01, donde expresd o 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 Subseccion sosfendrd la siguiente tesis: No hay lugor o ordenar los ajustes
de valor de acuverdo al IPC en los casos de sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias -contemplodo en la Ley 1071 de. 2006, como a
confinuacion se argumentara. ' '

Sobre el particular es pertinente citar la jurisprudencia que indica la posicién
pacifica que ha mantenido la Seccidn 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 indexaciéon sobre el valor de Ia sancién
moratoria de que ftrata la Ley 244 de 1995 porque, si bien responde a fines
diversos ala indexacién que busca profeger el valor adquisitivo de la cesantia,
lo cierto es que no solo cubre la actualizacidn monetaria sino que, incluso, es
superior a ella. Ha dicho la Seccion Segunda gque “ka indexacion procede
Unicamente sobre el valor de la sancion por no consighacion oporfuna 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 arficulo’ 13 de la Ley 344 de
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1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frenfe a la
indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995 [...]"18 (Subrava de lo
Subseccidn).

Por consiguiente, debido o que la indemnizacidon moratoria es una sancion
severa y superior al reqjuste monetario, no es moderado condenar a la
enfidad al pago de ambas, por cuanto se enfiende que esa sancién
moratoria, ademds de castigar a lo entidad morosa, cubre una suma superior
a la actualizacion monefaria.

En aplicaciéon del criterio anterior, que esta Sala negard la pretensidon descrita.

3.5.4. Infereses

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

3.4. Condena en Costas.

El articulo 188 del CPACA, remite al articulo 365 del Cdodigo General del
Proceso, de acuerdo con el cual se condenard en costas a la parte vencida en
el proceso, o a guien se le resyelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

Los recurso en estudio se deciden en forma favorable, toda vez que si bien se
dio aplicacién de los términos previstos en las Leyes 244/95 y 1071/06 -, no se
reconocié la indexacion solicitada.

En consecuencia, carece de objeto la condena en costas frente a alguna de
las partes en esta instancia. '

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

IV. FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia de nueve (9} de septiembre de dos mil dieciséis
(2016), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, que negd las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Declarar la configuracién del acto ficto o presunto y su
correspondiente nulidad en relaciéon con la peticidén presentada el 21 de julio de
2014. '

TERCERO: Condenar a la Nacidn-Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Socialés del Magisterio, al reconocimiento y pago de
la sancién moratoria a que tiene derecho la senora Lenis del Carmen Suarez
Avila, correspondien‘re aun (1) dia de salario por cada dia de mora en el pago
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sepliembre del mismo afo, conforme lo expuesto en la parfe motiva de

esta sentencia; condena equivalente a ciento sesenta y ocho (168) dias, . . .
teniendo en cuenta el salario devengado durante los dias de mora. Sin~ « 5
lugar a indexacion. ‘

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

T
k-

CUARTO: La presente sentencia deberd ser cumplida en los términos deiv
arficulo 192 del CPACA.

QUINTO: Una vez ejecuforiada la presente decision, devuélvase el
expediente al Juzgado de origen.

SEXTO: Déjense las constancias de rigor en el Sistema de Gestion Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

//_%7 sYONT & ¢ V(D BNE

EDGAR ALEXI VASQUEZ CWRAS

EZ

Medio de control | Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado 13-001-33-33-002-2015-00257-01

Demandante Lenis del Carmen Suarez Avila

Demandade Nacidén - Ministerio de Educacion -FOMAG v
Otros

Magisirado Edgar Alexi Vasquez Contreras

Ponente

Tema Sancidn por mora en el pago de cesantias a
docentes

Cédigo: FCA - 008 Version: 04 " Fecha: 16-02-2015
' : 25



