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Cartagena de Indias D. T. y C, dieciséis (16) dias de febrero
de dos mil dieciocho (2018).

Medio de conirol Nulidad vy restablecimiento del derecho

Radicado 13-001-33-33-002-2015-00326-01
Demandante Marelvi Rosa Theran Pdez
Demandado Nacion - Ministerio de Educacién ~-FOMAG

Magisirado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras
Sancién por mora en el pago de cesantias a
docentes

Tema

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia proferida el 15 de febrero 2017,
mediante la cual el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena accedié a las pretensiones de la demanda.

l.- ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES. La demandante formuld las siguientes:

1. Declarar la nulidad del Oficio 2014RE5499 del dia 23 de diciembre de
2014, producto de la peticion de sancion moratoria presentada el dia 09
de diciembre de 2014, en cuanto negd el derecho a pagar la sancion por
mord a mi mandante establecida en la Ley 244 de 1995 vy 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 a que la Nacion -
Ministerio de Educaciéon Nacional - Fonde Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio|...), le reconozca y pague la sancién por mora
establecida en la ley 244 de 1995y ley 1071 de 2006,equivalente a un (1)
dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los sesentay
cinco (65) dias hdabiles después de haber radicado la solicitud de la
cesantia ante la entfidad v hasta cuando se hizo efective el pago de la
misma.

CONDENAS

1. Condenar a la Nacidn - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (...) a que se le
reconozca y pague la sancién por mora establecida en la Ley 244 de
1995 v Ley 1071 de 2006 a mi mandante, 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 entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2 Que se ordene ala NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO {...)
dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el
t&rmino de 30 dias contados desde la comunicacion de este tal como
lo dispone el articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. (C.P.ACA)
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3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDC NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, (...)
.alreconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo. de la disminucion del poder adquisifivo de la SANCION
MORATORIA referida en el numeral anterior, fomando como base la
variacion 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 que ponga fin al presente proceso.

4, Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, {...)
al reconocimiento 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 sancién 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 articulo 188
del cédige de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el articulo 392 del
cbdigo de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la ley
1395 de 2010.

1.2. HECHOS

Para sustentar sus pretensiones la demandante, afirmé, en resumen, 1o
siguiente: '

En su condicion de docente oficial radicé el 13 de agosto de 2013 ante lg
Secretaria de Educacién Distrital, solicitud de reconocimiento y pago de sus
cesantias, las cuales fueron reconocidas mediante Resolucidn No. 8666 del
27 de diciembre de 2013y canceladas el 26 de febrero de 2014,

Al haberse solicitado las cesantias el dia 13 de agosto de 2013, el plazo para
cancelarlas se vencia el dia 18 de noviembre de 2013, pero se realizd el 26
de febrero de 2014, por lo que transcurrieron 97 dias de mora, contados a
partir de los 65 dias hdbiles que tenia la entidad para cancelarla hosfc: el
momento en que se efectlo el pago.

El 09 de diciembre de 2014, se solicité el reconocimiento y pago de !o
sancion por mora, la cual fue negada mediante acto administrativo.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién.

La demandante sefiald como normas violadas |as siguientes: Ley 244 de
1995, articulos 1y 2; Ley 1071 de 2006, articulos 4 y 5.

Como concepto de la violacién manifesté que el pago de las cesantias de

los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en algunos eventos, ha demorado hasta 4 y 5 anos; contrario al
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pago de las cesantias de los demds servidores del estado, que son
canceladas a mds 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 y 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.

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 cancela las
cesantias por fuera de este término, |6 que genera una sancion equivalente
a un dia de salario por cada dia demora, con posterioridad al dia 65y hasta
cuando se efectue el pago.

A pesar de que la Ley La Ley 91 de 1989 fue sustituida por la ley 1071 de
2006, fue clara la intencién 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 frabajo y que el pago de la sancidn moratoria estd a cargo de la
enfidad demandada.

Inicialmente la sancién solo hacia referencia a los cesantias definitivas, pero
con la enfrada en vigencia de la Ley 1071 de 2006, la proteccién consistente
en que el frabajador pudiera obfener su pago de la cesantia antes de los 65
dias después de radicada la solicitud fue ampliada a la cesantia parcial.

1.4. Contestacion.

- Distrito de Cartagena de Indias’.: Se opuso a cada una de las pretensiones
presentadas, propuso la excepcion previa de falta de legitimacién en la
causa por pasiva y, sostuvo que es €l Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio es el encargado de efectuar el pago de las cesantias de los
docentes afiliados a dicho Fondo, por ello la sancion que se genere por el
pago tardio de las mismas. o

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?: Se opuso alas
pretensiones por las razones que enseguida se resumen. '

1Fs, 43-45

%Fs, 75-83
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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 sefiala que deberdn ser radicadas en la secretaria de
educacién, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la
respectiva enfidad territorial certificada, a cuya planta docente pertenezca
o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo con el
formulario adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada
de administrar los recursos del FOMAG.

El Fondo es quien tfiene 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 soliciftudes en general vy g expedicion del acto de
reconocimiento y, por otro lado, se encarga a una sociedad fiduciaria -
FIDUPREVISORA S.A.-, la administracién de los recursos del Fondo y el pago
de las prestaciones reconocidas, luego de contar con el acto administrativo
emitido por la secretaria de educacién y previo trdmite legal para su
concesion, que comprende los reportes de todos los entes comprometidos
dentro del salario del docente, conforme a derecho y ala mayor brevedad
bosible, segun la disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

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

La Corte 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 indexacidén en casos en gue se pagan
efectivamente las cesantias atendiendo el  turno de atencién
correspondiente y la asignacion presupuestal destinada para tal efecto, de
acuerdo al principio de Igualdad. ' '

Las etapas, términos y demds formalidades para el trédmite de Ias solicitudes
de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes ofiliados al
FOMAG, estd consagrado en el Decrefo 2831 de 2005, que reglamentéd el
inciso 20 del articulo 30 y el numeral 6o del articulo 760 de la Ley 91 de 1989
y el arficulo 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 o
estipulado por la Ley 244 de 1995, modificada porla Ley 1071 de 2006, por
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tanto, no se puede pretender hacer extensiva una sancién establecida en
una norma general para un procedimiento que se encuentra regulado en
una norma especial que no la contempla, como sucede con la sancion
moratoria por el supuesto no pdgo oportuno del auxilio de cesantias.” Lo
anterior, porque “en materia sancionatoria, al igual que en el derecho
penal, opera el principio de interpretacién restrictiva de la norma, es decir,
que las normas que establecen sanciocnes o que fijan limites a los derechos
se deben interpretar a la determinacién literal de la conducta gue se
sanciona, guedando proscrifa todo tipo de interpretacién extensiva,
analdgica o deductiva.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho por errdnec
interpretacion de la norma, pago, cobro de lo no debido, prescripcion,
compehsacion, buena fe y las genéricas e innominadas.

- Sentencia de primera instanciad.

El Juez Segundb Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de fecha 15 de febrero de 2017, accedid a las pretensiones de I_o
demanda, en los siguientes términos:

“pRIMERO: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio N® 2014RE5499 adiado el 23 de diciembre de 2014, proferido por
la Secretaria de Educacién del Distrito de Cartagena, medlom%e el
cual se le negé a la sefiora MARELVI ROSA THERAN PAEZ el
reconocimiente y pago de la sancién por mora en el pago de sus
cesantias, conforme a las razones expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracién anterior y a fitulo
de restablecimiento del derecho se ordena al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que reconozca  y pague d fe!
sefAora MARELVI ROSA THERAN PAEZ lo aludida sancién moratoria,
tomando en cuenta que se causaron 69 dias de mora y computando
como factores salariales para la liquidacién, fodos los que
devengados por la docente, para el ano en que se causé la sancidn
rnoratoria.

TERCERO: Sin lugar a indexacion de las sumas reconocidas como
sancién conforme a los considerados expuestos en esta sentencia.

CUARTO.- La entidad demandada deberd cumplir esta decision en los
términos de los articulos 189 y 192 del CPACA.

QUINTO.- Abstenerse de condenar en costas o la parfe vencida en
este proceso, de acuverdo a la considerativa de esta sentencia.

SEXTO.- Por secretarioc del Juzgado, una vez ejecuforiada esta
senfencia, devuéivanse a la parte demandante el remanente de Jo

consignado por concepto de gastos ordinarios del proceso, déjense
las constancias de ias enfregas que se readlicen,

3Fs. 101-103 y 106
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SEPTIMO.- Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y
hagase las anofaciones en base de dafos de la rama judicial sistema
PJUSTICIA SIGLO XXI",

Para sustentar su decision el A-quo, afirmd que a los docentes, al igual que
los demds empleados del Estado, les resulta aplicable tanto la Ley 244/95
como la Ley 1071 de 2006 gue establecieron la sancién por mora en el pago
de los cesantias definitivas y parciales.

No obstante, para el trédmite de reconocimiento de las cesantias, les era
aplicable el Decreto 2831 de 2005. Encontrd probado que la actora solicité
sus cesantias parciales el 13 de agosto de 2013, por lo tanto, se generd una
mora de 69 dias.

1.6. Del recurso de apelacion4

El apoderado de la Nacién - Ministerio de Educaciéon — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sefald que la sancién sefialada en la
Ley 1071 de 2006, por la cual se adiciond la Ley 244 de 1995, solo procede
respecto de los plazos para el frdmite de las prestaciones econémicas.

La FIDUPREVISORA S.A., cancela los pagos de las prestaciones luego de
contar con el acto administrativo emitido por la Secretaria de Educacion,
previo al fradmite legal para su concesién, que comprende los reportes de
todos los entes comprometidos dentro del salario del docente, y segin la
disponibilidad de recursos provenientes el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.

La sancién por mora en el pago de las cesantias de los trabajadores y
servidores del Estado regulada por la Ley 1071 de 2006, no se hace extensiva
a los docentes del sector pUblico, pues la Ley 91 de 1989 regula de manera
especial las cesantias para los docentes y no contempla la sancién por
Mora en su pago.

Sostuvo, ademds, que carece de competencia para variar algun derecho
que ha sido reconocido directamente por el respectivo ente territorial; y es
precisamente este Ulfimo, a través de su Secretaria de Educacion, el
encargado de comparecer al proceso, por ostentar y ejercer actualmente
la potestad nominadora, la administracion de las Instituciones Educativas y
del personal docente y administrativo de los planteles educativos, y expidid
el acto administrativo objeto de la demanda, por medio del cual se
procedid a decidir la vacancia definitiva del cargo que  venia
desempenando.

4Fs.107-113
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Sefiald que no procede sancidn alguna por el retardo en el reconocimiento
y pago de las ceson’_n’os, cuando las mismas estdn condicionadas a la
expedicion de disponibilidades presupuestales por parte del Ministerio de

Hacienda y al respeto a turmos establecidos conforme al orden de

reclamacion.

1.7. Trdmite procesal en segunda instancia

Surtido el trdmite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante

auto del 24 de julio de 2017 se admitié el recurso de apelacion interpuesto.

por la parte demandada (fl. 3, Cuaderno N° 2)), y por providencia de 22 de
septiembre de 2017 se corrid traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusion y &l Ministerio PUblico para que emitiera concepto
de fondo [fl. 7, Cuaderno N° 2).

Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas prfocesales propias de la instancia sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar fotal o parcialmente lo actuado,
procede el Tribunal a realizar el estudio de las diversas piezas del expediente
para adoptar la decision que en derecho corresponda.

 lll.- CONSIDERACIONES
3.1. Competencia

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en

segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Cddigo de-

Procedimiento  Administrativo vy de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segundainstancia 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 2004, por el
pago tardio de sus cesantias parciales y, en caso afirmativo, quién es la
entidad encargada del pago.

3.3. Tesis de la Sala

La Sala estima que los docentes tienen derecho, como los demdss servidores

pUblicos, al reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en las
Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006. '
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Ademdas, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el
@ncorgcdo del reconocimiento y pago de las cesantiaos de los docentes
afiiados al mismo, conforme al Decreto 2831 del 2005 y, por tanto, de la
sancion que se cause por su pago tardio.

3.4. Marco normativo vy jurisprudencial.

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

La cesanfia es una prestacion social, originada en una vinculacién de fipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la
cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion
enfre la administracién y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o
cuando se dan los supuestos para su oforgamiento de forma parcial sin que
el vinculo laboral cese, cuando su pago estd relacionado con necesidades
de adquisicidn o mejoramiento de vivienda, enfre otros motivos previstos
legalmente .

Las cesantias de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio se encuenfran amparada por un régimen especial contenido en
el articulo 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 Socidgles del Magisterio
pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por coda afio de
servicio o proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el
dltimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Gltimos tres

B. Para los docentes que se. vinculen o partir del 1o. de enero de 1990 y
para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fechaq,
pero sélo con respecto a las cesantias generadas o partirdel 1o. de enero
de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagard un inferés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin
refroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar lu tasa de
inferés, que de acuerdo con cerfificacién de la Superinfendencia
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
somefidas & lgs normas generales vigentes para los empleados publicos
del orden nagional”,

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

Ante la incertidumbre generada por la situacidn anterior, la Corte
Constitucional, mediante sentencia de unificacion SU-336 de mayo 18 de
2017, precisd que aquellas personas que se desempefnan como docentes al
servicio del estado tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos
legales y segin se evalle en cada caso concreto, al reconocimiento de la
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida enla Ley
244 de 1995, modificada porla Ley 1071 de 2006. Lo anfterior, porque o que
se busca con el pago de esta prestacién social 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-, permitir al frabajador 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
trabajador, cualquiera sea su nafuraleza, tiene derecho al pago de sus
cesantias, el estado o el empleador demora su pago durante un término
indefinido. Asi mismo, aunque los docentes oficiales no hacen parfe de la
categoria de servidores publicos, su situacion, 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...".

La sancién moratoria en estudio se instituyd en la Ley 244/95, y fiene lugar
siempre que al momento del retiro del servicio o de la terminacién del
contrato, la entidad 'poblico pagadora incumpla los términos perentorios
para la liquidacién, reconocimiento y pago de las. cesantias definitivas o
parciales. Al respecto sefialan los articulos 1y 2 de la mencionada ley:

“Articulo 19 Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a ia
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas, por
parte de los servidores publicos de fodos los ordenes, lo entidad patronal
deberd expedir la resolucién correspondiente, siredne todos los requisitos
determinados en la ley.

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

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

Adiculo 2° La entfidad publica pagadora fendrd un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha en ld cual quede
en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definifivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion social
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
pUblicos, la entidad obligada reconccerd y cancelard de sus propios
recurses, ¢l beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, para o cual sélo bastard
acreditar la no cancelacién denfro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la morg en el pago se produjo por culpa imputable o

éste,”

Cabe senalar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley
1071 de 20065, asi:

“Articulo 1°. Objefo. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimienfo de cesanfias definifivas o parciales a los trabajadores y
servidores del Estado, asf como su oportuna cancelacion.

Arficulo 2°. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de Ia fuerza piblica,
los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
fransitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la RepUblica y
frabajadores 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 podrdn solicitar el
retiro de sus cesantias parciales en los siguientes casos:

1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccion, reparacién y
ampliacion de la misma vy liberacion de gravémenes del inmueble,
contraidos por el empleado o su cényuge o compariero{a) permanente.

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

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definifivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquelia
que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesaniias, deberd
expedir la resolucién correspondiente, si retne todos los requisitos
deferminados en ia ley.

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

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

deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este
articulo.

Arficulo 5°. Mora en el pago. La entidad pUblica pagadora tendré un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede
en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesaniias
definifivas o parciales del servidor piblico, para cancelar esta prestacién
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

§ Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sancioneas y se fijan
férminos para su cancelacion.

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2015
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Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la enfidad .obligada reconocerd y
cancelard de sus propios recursos, al beneficiario,_un dia de salatic por
cada dia de relardo 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 arficulo. Sin embargo, la enfidad podrd repetir confra el
funcionario, cuando se demuesire que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este.

Articulo 6°. Inspeccidn, vigilancia y control. Los Organismos de Control del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores PUblicos, cumplan con los términos
sefialados en la presente ley.

Igualmente, vigilaran que las cesantias sean canceladas en estricfo orden
como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incutrirfos 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: v

“{...) 5.3. Formulacion de las distintas hipdtesis para el reconocimiento de
la indemnizacién moratoriaporiafalta de pago oportuno de las cesantias
definitivas,

(...) Conforme al texto de la norma se presentan varias hipdtesis, a partir
de la peticion del interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un
conflicto, asf:

5.3.1 La administraciéon no resuelve el requerimiento del servidor publico
sobre la liquidacion de sus cesantias.

3.3.2 La administracién no reconoce las cesantias y. por ende, no (as
paga.

5.3.3. La administracion efectia el reconocimiento de las cesanfias.
En esfe caso pueden ocurrir varias posibilidades:

5.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga.

5.3.3.2. Las reconoce oporfunamenie pero las paga tardiamente.

5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y no las paga.

5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente y las paga tardiomente.
5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre la
sancidén y el interesado no estd de acuerdo con el monfo reconocido.

En _las situaciones daludidas que impliquen discusion _respecto del
ccontenido _mismo _del derecho la Sala considera que la__accidn
procedente es la de nulidad vy restablecimiento del derecho de caracter
laboral, en razén de que el origen de lg suma adeudadda es una
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 pagoe tardio,
que, en principio, podran constifuir un fitulo ejecutivo complejo de
. cardcter laboral, el interesado puede acudir directamente anfe la jusficia

Cadigo: FCA - 008 Version: 01 .. Fecha: 16-02-2015
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ordinaria para obtener el pago mediante la accién ejecutiva. Vgr
hipétesis 5.3.3.1 y 5.3.3.2. {...) o

En suma la via procesal adecuada para disculir las cesanfias y el
reconocimiento de la sancién moraforia es la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de
la sancién, porque, se repite, en estos eventos procede la e;ecucron del
titulo complejo. {...)

(i) El acto de reconocimiento de las cesanfias definitivas puede ser
controvertido, cuando el administrado no estd de acuerdo con la
liquidacién, mediante la accién 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 sancién moratoria deberd demostrarse, ademds, que no se
ha pagado o que se pagd en forma tardia.

(i) El acto de reconocimiento de la sanciéon moratoria puede ser
cuestionado a través de la accidén 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 accidn ejecutiva.

{iv) C ucmdo se suscite discusién sobre olguncs de fos elemenfos que .
conforman el fitulo ejecutivo, como que no sean cloros, exoresos y exigibles,
debe acudirse ante esta jurisdiccidn para que defina elterna. De fo confrario
la obligacién puede ser ejecutada ante la jurisdiccion ordinaria por fa
accion pertinente.

Conviene precisar que en la daccién de nulidad y restablecimiento del
derecho siempre existird un acfo atacabfe. Los expresos de

sancién _moratoria, o los fictos fenle a ki Qghc:on de reconocimienio de Ia
cesantias definitivas o frente a la peticién de reconocimiento y pago de
la indemnizacién moratoria, por lo que la accién que debe impeirarse es

la_de nulidad vy restablecimiento _del derecho. (..)" (Negrilla fuera del
texto)

De conformidad con lo expuesto, concluye el Tribunal:

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

2. Las cesantias definitivas se cancelan al servidor publico al término o
finalizacién de su relacion laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento
pueden enfregdrsele para que disponga de ellas, o cuando se dan los
supuestos para su otorgamiento de forma porcml sin que el vinculo laboral
cese.

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

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 : Fecha: 16-02-2015
' 12



o~

;

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

R:epubﬁcn e Coluuﬂ:rm

SALA DE DECISION No. 002

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

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

6. A partir de la firmeza del acto de reconocimiento, la entidad poblica
pagadora de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de la
gue hace la liquidaciéon de las prestaciones - cuenta con un término mdximo
de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, para hacer efectiva la prestacién
liquidada, so pena de tener que reconocer y pagar una indemnizacién por
mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efectivo el pago de las mismas.

Precisa la Sala, que aungue la Ley 91 de 1989 que regula de manera
especial el pago de cesantias para los docentes, no contempla la sanciéon
moratoria por el retardo en el pago, el Consejo de Estados, en proveido
cuyos fundamentos se comparten, ha reconocido sin mayor dificultad Ia
aplicacion de la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006 a los docentes del
sector publico,” siendo esta posicidn, a criterio de esta Sala de Decisiéon, o
que mejor responde al principio de favorabilidad que debe primar en
materia laboral y al de igualdad material de los docentes frente a los otros
servidores publicos que si se ven cobijados por dicha prerogativa;
aplicabilidad que igualmente se da, acudiendo a una interpretacién
finalista de la norma general, que procura que al establecer el auxilio
de cesantfias en favor de servidores publicos, 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 cudl
fue creada esa prestacidn social, la cual es, servir de sustento al ex
empleado publico mientras se encuentra cesante. De alll que, en vista de la
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.

¢ Consejo de Estado- Seccion Segunda del Consejo de Estado Seccidn Segunda Subseccién "B”, M.P. Dra. Bertha
Lucia Ramirez de Paez, radicacién No. 23001-23-31-000-2004-00069-02(0859-08), actor: Hugo Carlos Pretelt Naranjo,
sentencia del 21 de mayo de 2009.

7 En sentencia mas reciente, también se aplicé ese criterio: CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO-SECCION  SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera ponente; SANDRA LISSET IBARRA VELEZ-Bogotd,
D.C., veintidds (22) de enero de dos mil quince (2015)-Radicacion nimero: 73001-23-31-000-2013-00192-01{0271-
14)-Actor: YANETH LUCTA GUTIERREZ GUTIERREZ-Demandado: NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SCCIALES DEL MAGISTERIO —~ MUNICIPIO DE IBAGUE (TOLIMA)-Referencict:
AUTORIDADES NACIONALES — LEY 1437 DE 2011, Finalmente, se adoptd el mismo criterio en sentencia proferida por
la Subseccién A de la Seccidn B 17 cle noviembre de 2016 con ponencia del Consejero William Herndndez Gémez,
expediente 66001-23-33-000-2013-00190-01
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Los mismos criterios fueron expuestos en sentencia de 22 de enero de 20185,
~ Radicacion numero: 73001-23-31-000-2013-00192-01{0271-14) la Segunda-

Subseccién B, C.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, y en sentencia proferida por
la Subseccién B de 17 de noviembre de 2016, C.P. Williom Herndndez
Gbémez, expediente 66001-23-33-000-2013-00120-01.

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

3.4.2 Sobre el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias de
docentes, y la responsabilidad frente a las consecuencias econémicas que
se deriven de los actos administrativos de reconocimiento.

La Corte Constitucional, en Sentencia de unificacién SU-336 de 18 de mayo
de 2017antes sehalada, 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 cesantias.

Sostuvo, ademds, que aunque los docentes oficiales no hacen parte de la
categoria de servidores pUblicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan o 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, ast:

“(...) Los docentes estatales se encuenfran 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 disposicidn alguna que indique si '
los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la sancion
moratoria de las cesantias, surge el interogante acerca de si fienen
derecho a reclamar esa prestacion vy, de serlo, con sustenfo en qué -
normatividad pueden reclamaria.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefalar que la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, fijd los términos para el
reconocimiento y pago oportuno de ias cesantias de los servidores del
secfor publico. No obstante, de la lectura de la norma citada no es
posible concluir que la misma sea oplicable de manera directa a los
docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que aquellas persondas

que se desemperian como docentes al servicio del Estado fienen

derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y seqgun se evalle

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 y, en ese senfido, unificard la
- jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i} Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado,
contribuir 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 ol trabajador satisfacer ofras
necesidades, como vivienda y educacién. Bajo ese enfendido, la
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efectividad del derecho o la seguridad social se desdibuja cuando a
pesar de reconocer que un frabajador, cualquiera sea su naturaleza,
fiene derecho ol pago de sus cesantias, el Estado o el empleador demora
suU 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
lo no regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989[71].

Por lo anterior, a fin de establecer el término que tiene la entidad 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.

En efecto, el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacidén del Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacion, 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 lg
citada ley indica que las prestacionés sociales que pague el Fondo serdn
reconocidas por la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional, funcién que
se delegard de tal manera que se redlice 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 Educacion
Nacional ante la entidad teritorial a la que se encuentre vinculado el
educador, e igualmente que el acto administrativo de reconocimiento de
las mismass debe constar en una resolucién que lleve, ademds, la firma del

coordinador regional de prestaciones sociales del mismo Minis’ferio, en la

respectiva regional.

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

Coadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2015
15

73

Cordoo Saperii U Wit SENTENCIA No. 014/2018 SIGCMA



e

RamsJitical TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR |
| Somop ol ot SENTENCIA No. 014/2018 SIGCMA

cpibiica de Colombia SALA DE DECISION No. 002

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cual se reglamenta el
inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 21 de 1989, vy
el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispone:

“Articulo 2° Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento
de prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de
educacién, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la
respectiva entidad teritorial cerfificada a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente,. de
acuverdo 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 Decreto en cita expresa:

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

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

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 def 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 Unicos por ésta
adoptados, cerfificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y
prestacional, del docente peficionario o causahabiente, de acverdo con
la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrative de reconocimiento,
dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la radicacién de la
solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracién
de los recursos del Fondo Nacional de Presiaciones Sociales del
Magisterio para su aprobacién, junfo con la cerlfificacién descrita en el
numeral anterior del presente articulo,

4. Previa aprobacién por parfe de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administracion los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio suscribir el acto administrafivo de reconocimiento
de prestaciones econémicas a cargo de dicho Fondo, de acuverdo con
las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o
modifiquen, y surtir los trdmites administrativos a que haya lugar, en los
términos y con las formalidades y efectos previsfos en la Ley.

5. Remitir 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 consitancia de ejecutoria para efectos de
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pago y deniro de los tres digs siguientes a que éstos se encuentren én
firme. {...)"

El arficulo 4° ibidem sefiala que el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacién, o
la entidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada o cuya
planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, serd remitido

a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del
Fondo para su aprobacidn.

Dentro de los quince (15} dias habiles siguientes al recibo del proyecto de
resolucién, la sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacién o indicar

de manera precisa las razones de su decisién de no hacerlo, e informar de
“ello a la respectiva secretaria de educacién.

El arficulo 5° ibidem, sefala que aprobado el proyecto de resolucidn por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,
deberd ser suscritco por el secretario de educacidon del ente territorial
cerfificado y 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
administracion de los recursos del Fondo; la Fiduciaria dentro de los 15 dias
mdas debe impartir su aprobacidén y una vez aprobado, el respectivo
secretario de educacion deberd suscribirla y noftificarlo de manera personal
dentro de los § dias y denfro 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 remitio 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 dé ejecutoria para efectos de pago, lo
que arroja un folal de 48 o 43 dias dependiendo de la ejecutoria del acto
administrativo.

Ahora bien, en decision de la Subseccion “B” de la seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis, que comparte en su
integridad por esta Sdla, 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 nacionales y nacionalizados, en
el que senalds: :

8 Consejo de Estado, Seccién segunda, Subseccidn "8" Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE,
sentencia del 14 de febrero de 20138, radicacidn No. 25000-23-25-000-2010-01073-01{1048-12), Actor: LUZ NIDIA
OLARTE MATEUS, Demandado: FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-AUTORIDADES NACIONALES.
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“Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con . las normas
transcritas las resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y
pago de prestaciones econdmicas a favor de los dfiliades del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio son -actos en los que
interviene, en esticto senfido, tanto la Secretaria de Educacién del enfe
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 resolucion, de acuerdo
con lo documentacidn que para tal efecto le haya sido enviada, enfre la
cual se destaca, la certificacién de tiempo de servicio y régimen salarial
y prestacional del docente inferesado, segin la normatividad vigente®.

No obstante lo anterior, y aun cuando la fiduciario encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio tiene la funcién de aprobar o improbar los proyectos de
resolucion de reconocimiento prestacional de los docentes, cabe advertir
que es a éste Gltimo a quien a través de la Secretaria de Educacion del
ente teritorial cotrespondiente, le esté dada la funcidn de expedir el acto
administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacidn deprecada
por el docente peticionario, en virtud de lo dispuesto en los articulos 5 & 8
~ del Decreto 1775 de 1990y 5 del Decreto 2831 de 2005.

La Sala no pasa por alto que la intencién del legislador al expedir la Ley
962 de 2005 fue la de simplificar’® una serie de trdmites que los particulares
adelantaban ante la administracion, entre elios las solicitudes de los:
docentes oficiales tendientes a obtener el reconocimiento de una
prestacion pensional, dada la-evidente complejidad que ello enfranaba.
Sin embargo, contrario a lo afirmado por la parte demandante, ello en
ningUn momento 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
articulo 56 el cual, no hace ofra cosa que reafirmar dicha competencia
en cabeza del referido Fondo, dl sehalar en su tenor literal que “Las
prestaciones sociales que pagaré el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo.”. (Negrillas
fuera de texto).

Asf 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 entidades: la Secretaria de Educacion de la
entidad territorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacion-Ministerio
de Educacién-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fldu<:|cmd
encargada de administrar los recursos del Fondo.

Sin embargo, para efectos fiscales y patrimoniales, los recursos que se
afectan con cualquier decisiéon 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 cierto no

¢ En este mismo sentido puede verse ia senfencia de 18 de aqosfo de 201 7 Rcd 7887 2008, M.P. Gerardo Arenas
Monsalve.

0 Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefialo: ”Por fa cugl se - dictan disposiciones sobre
racionalizacién de trdmites y procedimientos administrativos de jos organismos y enfidades del Estado y de fos
particulares que ejercen funciones pablicas o prestan servicios publicos.”.
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tiene personeria juridica, esta representada por el Ministerio de Educacién
Nacional y tiene como findlidad de acuerdo al articulo 5° de la Ley 921 de
1989, el pago de las prestaciones sociales de sus dfiliados, es decir de los
docentes.

Asi las cosas, las condenas relalivas o que tengari 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 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.

3.4.3. Legitimacién en la causa por pasiva.

Los argumentos expuestos previomente permiten concluir, adicionalmente
que la legitimacién en la causa por pasiva en casos de reclamo judicial de
la sancidn por mora en el reconocimiento y pago de cesantias a favor de
docentes oficiales es la Nacién — Ministerio de Educacidn - 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
Educacidén Nacional, funcidn que se delegard de tal manera que se redlice
en las entidades teriforiales. Es decir, las secretarias departamentales o
distritales, se convierten en el instrumento iddneo para racionalizacidon de
frmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no
siendo viable por lo tanto atribuirle responsabilidad a quien actla en
delegacién por expresa disposicion normativa y en nombre y representacion
de la Nacidn, Ministerio de Educacidén — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades que le confiere la ley
en cita.

Por lo anterior, no puede alribuirse a la Secretaria de Educacidén de la
enfidad territorial demandada obligaciones que no le corresponden
legalmente, pues sus funciones se limitan a la proyeccidn y suscripcion de
los actos administrativos que reconozcan o nieguen prestaciones sociales,
en nombre del Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las condenas que fengan 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 teriforial en que prestan sus servicios,
sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de que en dicho tfradmite
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administrativo intervenga la Secretaria de Educacion teritorial, ello, no

obstante la responsabilidad disciplinaria 'y fiscal en que podran verse

incursos los funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de
sus funciones, si a eso hubiere lugar.

3.4.4. Consecuencias de la falla de disponibilidad o apropiacion
presupuestal para el pago de cesantias y de la necesidad de asignacién de
turnos.

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

El retardo en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias y la
ineficiencia de la administracion 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 ofra 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 13 de agosto de 2013, la demandante solicité ante la Secretaria de
Educaciéon Distrital de Cartagena el reconocimiento de sus cesantias
parciales; la cual fue resuelta mediante Resolucién No. 86646 del 27 de
diciembre de 2013, por la suma de §9.179.476 (fs. 22-24).

- De acuerdo con la certificacion de 16 de octubre de 2014 suscrita por el
Director de Afiliaciones y Recaudos de la FIDUPREVISORA, los cesantias
fueron consignadas a la demandante en el Banco BBVA el 26 de febrero de
2014 (fs. 25).

. El 09 de diciembre de 2014 la accionante radicd ante la Secretaria de
Educacion Distrital la solicitud dirigida al Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, para obtener el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria {fs. 18 - 19)

Cédigo: FCA - 008 Versiéon: 01 Fecha: 16-02-2015
20

s

Sl e YU SENTENCIA No. 014/2018 SIGCMA



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

%6

dasa SENTENCIA No. 014/2018 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 002

La cual fue negada mediante acto administrativo N 2014re5499 del 23 de
diciembre de 2014 (fs. 20-21)

5.2 Conclusiones.

Como el 13 de agosto de 2013, la demandante solicitd ante la Secretaria
de Educacién Distrital de Bolivar el reconocimiento de sus cesantias
parciales, la entidad tenia hasta 27 de diciembre de 2013 para reconocerlas
y pagarlas sin incurrir en mora.

El siguien’re es el cronograma gue debid cumplirla demandada, de acuerdo
con el Decreto 2831 del 2005:

Radicacion de la solicitud 13- 08-13

Expedicidn del provecto por la | Hasta el 04-09-13
Secretaria de Educacién (15 dias)
Aprobacion del proyecto por la | Hasta el 25-09-13
Fiduciaria (15 dias)
Notificacién del acto administrativo | Hasta el 02-10-13
(5 dias)
Ejecutoria del acto administrativo | Hasta el 17-10-13
(10 dias)
Remision del acto administrativo ala | Hasta el 22-09-13
fiduciaria (3 dias)

Page de la obligacidn {45 dias) Hasla el 27-12-13

Se concluye de todo lo anterior que las cesantias debieron pagarse el 27 de
diciembre de 2013, pero se pagaron efectivamente el 26 de febrero de 2014,
por lo cual el pagador incurrid en mora 60 dias contados desde el 28 de
diciembre de 2013 hasta el 25 de febrero de 2014.

El nUmero de dias de mora establecido en esta sentencia es inferior al que
sefiald el A quo en la sentencia apelado, Y ello se explica por el hecho de
que el Juez tuvo en cuenta para el conteo de los d;as de sancién moratoria
el dia que efectivamente le pagaron 0 la actora, el Cuol no debla tenerse
en cuenia. R h '

"

3.6. Condena en costas

| En el bi@sém‘é cosoj prbced@ la aplicacién del dHTcU!o 1“88' dé?CPACA Eiue

remite al articulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el
cual se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o g quien 5€
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese senfido, habiendoe sido resuelto parcialmente favorable el recurso de
apelacion de la parte demandada, puesto que se disminuyd el valor de la
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condena con apoyo en argumentos expuestos en el recurso, no habrd lugar
a condena en costas en esta instancia.

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

il FALLA

PRIMERO: Modificar el numeral Segundo de la sentencia de 15 de febrero
de 2017, mediante la cual el Juzgado Segundo Administrativo Oral del
Circuito de Cartagena, accedid a las pretensiones de la demanda en el
proceso de la referencia. Dicho numeral quedard asi:

SEGUNDO.- Como consecuvencia de la declaracidén anterior y a titulo
de restablecimiento del derecho se ordena al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Mogtsfeno que reconozca y pague a la
sefiora MARELVI ROSA THERAN PAEZ la aludida sancion moratoria,
tomando en cuenta que se causaron 60 dias de mora y computando
como factores salariales para la liquidacion, todos los que
devengados por la docente, para el afio en gue se causd la sancién
moratoria.

SEGUNDO: Confirmar los demds numerales de la sentencia apelada.
TERCEROQ: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente
al Juzgodo de origen.

QUINTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestién Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

G LR =T

AR AR VASQUEZ C@RERAS

L I'd
LUISMIGUEL LAiO}(SS— ALVAR
y- V
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