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Cartagena de Indias D. T. y C., diecinueve (19} de octubre de dos mil dieciocho

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

ey

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 13-001-23-33-000-2017-00845-00

Demandante: Eduardo Alfonso S&dnchez Morales

Demandado: Nacidén - Min. Educacidén - FOMAG - Gobernacién de

Bolivar.

Asunto

Sancién moratoria docente

Magistrado Ponente: Edgar Alexi Vasquez Contreras

Procede esta Corporacién emitir fallo de primera instancia dentro del proceso de

Il.- PRONUNCIAMIENTO.

la referencia.

En atencidn a lo dispuesto en el arficulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno que

le comresponde.
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lIl.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda

a). Pretensiones: La parte demandante formuld las siguientes:

“"1. Declarar la existencia de un acto ficto configurado el dia 04 de enero de
2017, producto de la reclamacion de la sancién moratoria presentada el dia 04
de octubre de 2016, por el pago tardio de las cesantias a mi representado.

2. Que se declare la nulidad del acto ficto configurado el 04 de enero de 2017,
frente a la peticién presentada el dia 04 de octubre de 2016, en cuanto negd
el derecho a pagar la sancién por mora a mi mandonte establecida en la Ley
244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivaiente a un (1) dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65) dias habiles 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 Nacién -~ Ministerio de
Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
{...], le reconozca y pague la sancidn por mora establecida en la ley 244 de
1995 y ley 1071 de 2006,equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados desde los sesenta y cinco (65} dias hdbiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo
efectivo el pago de la misma.

CONDENAS.

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- {...) a que se le
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reconozca 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 por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65)
dias hdabiles después de haber radicado fa solicitud de la cesantia ante la
entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Que se ordene a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- {...) de 30
dias contados desde la comunicacién de este tal como lo dispone el
articulo 192 y siguientes del Cédigo de procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).

3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-{...) al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucidn del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA referida
en el numeral anterior, tomando como base la 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 efectue el pago de la SANCION MORATORIA reconocida en esta
sentencia {...).

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

El 17 de junio de 2014 solicité a la entidad accionada, en su condicién de
docente oficial, el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales, las cuales
fueron reconocidas mediante Resolucién No. 2087 de septiembre de 2014 y
canceladas el 26 de agosto de 2014.

Como solicitd las cesantias el 17 de junio de 2014, el plazo para cancelarlas se
vencia el dia 22 de septiembre de 2014, pero fueron consignadas el 26 de agosto
de 2016, por lo que transcurrieron 693 dias de mora, contados a partir de los 65
dias hébiles gue tenia la entidad para cancelarlas.

El 04 de octubre de 2016, formuld peticion de reconocimiento y pago de la
sancién por mora en el pago de las cesantias. Solicitud que no fue respondida.

c. Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte demandante sefiald como normas violadas los articulos 5y 15 de la Ley
?1de 1989, 1y2delaley 244 de 1995y 4y 5de la Ley 1071 de 2006.
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Como concepto de la violacidén manifestd que el pago de las cesantias de los

docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociaies del Magisterio, en
algunos eventos, ha demorado hasta 5 afos; contrario al pago de las cesantias
de los demas 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 establecié un
término de 15 dias después de radicada la solicitud para resolver la solicitud y 45
dias después de expedido el acto administrativo de reconocimiento, para
cancelarlas. ‘

Sin embargo, a pesar de que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago de las cesantias no debe superar los 65 dias hdabiles
después de haber radicado la solicitud, la entidad demandada cancela las
cesantias por fuera de este término, 1o que genera una sancidon equivalente a un
dia de salario por cada dia demora, con posterioridad al dia 65 y hasta cuando
se efectue el pago.

La Ley 91 de 1989, en su articulo 2, establece que las prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado que se causen a partir del momento de su
promulgacién son de cargo de la Nacién, y serdn pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

A pesar de que dicha Ley 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 rdpidamente unos recursos para mitigar la
ostensible rebaja de sus ingresos por la pérdida de su frabaijo.

Inicialmente la sancidén solo hacia referencia a las cesantias definitivas, pero con
la entrada en vigencia de la Ley 1071 de 2004, la proteccidn consistente en que
el trabajador pudiera obtener su pago de la cesantia antes de |os 65 dias después
de radicada la solicitud fue ampliada a la cesantia parcial.

3.2. Tramite
La demanda se admitié mediante auto de 23 de enero de 2018 (f. 36); la Nacidn

— Min. Educacién - FOMAG-, contestd la demanda el 19 de abril de 2018 (f. 52 -
64).
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El 26 de abril de 2018 se corrid traslado de las excepciones presentadas por la
Nacién - Min. Educacidén - FOMAG (f. 65); mediante auto de 2 agosto de 2018 se
fijd fecha para llevar a cabo la audiencia inicial (f. 67); el 29 de agosto de 2018
se llevé a cabo la audiencia inicial y se ordend correr traslado a las partes alegar
por escrito {fs. 74- 75).

3.3. Contestacion.

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

La Ley 21/89 establece gue 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 entidad territorial certificada, a
cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del FOMAG.

Bl Fondo es quien fiene la funcidn del pago de las prestaciones sociales; sin
embargo, se disefid un trdmite en el que se encomienda a las secretarias el
trmite de solicitudes en general y la expedicién del acto de reconocimiento v,
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 concesién, que comprende los
reportes de todos los entes comprometidos dentro del salario del docente,
conforme a derecho y a la mayor brevedad posible, segun ia disponibilidad de
recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

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

La Corte Constitucional exige respetar el orden de las solicitudes de pago y tener
en cuenta la disponibilidad presupuestal. Por lo tanto, se desconocen los
principios y la jurisprudencia constitucional, cuando se reconoce intereses
moratorios y/o indexacidn en casos en que se pagan efectivamente las cesantias
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atendiendo el turmo de atencidén correspondiente y la asignacién presupuestal

destinada para tal efecto, de acuerdo al principio de Igualdad.

Las etapas, términos y demds formalidades para el fradmite de las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones sociates de los docentes afiliados al FOMAG,
estd consagrado en el Decreto 2831 de 2005, que reglamentd el inciso 2¢ del
articulo 30 y el numeral 6° del articulo 70 de la Ley 921 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 sancién moratoria por el
supuesfo no pago oportuno del auxilio de cesantias.” Lo anterior, porque “en
materia sancionatoria, al igual que en el derecho penal, opera el principio de
interpretacion restrictiva de la norma, es decir, que las normas que establecen
sanciones o que fijan limites a los derechos se deben interpretar a la
determinacion literal de la conducta que se sanciona, quedando proscrita fodo
tipo de interpretacién extensiva, analégica o deductiva.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho por errbnea interpretacién
de la norma, pago. cobro de lo no debido, compensacién, buena fe y las
genéricas € innominadas.

3.4. Audiencia inicial

Vencido el término de traslado de las excepciones, mediante providencia de
fecha 2 de agosto de 2018 se fijé como fecha para la realizacién de la audiencia
inicial el dia 29 de agosto de 2018.

3.5. Audiencia de pruebas

Atendiendo, a que no habia pruebas que practicar, se prescindid de la realizaciéon
de la audiencia de pruebas, conforme lo dispone el inciso final del articulo 179 del

C.P.AC.A.

3.4. Alegatos

En audiencia inicial de fecha 29 de agosto de 2018, se le dio la oportunidad a las
partes y al Ministerio PUblico para que presentaran sus alegatos de conclusiéon por
escrito, para cuyo efecto se les concedid un término méximo de diez (10) dias de
conformidad con el inciso 3° del articulo 181 del C.P.A.C.A.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 15-07-2017
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- La parte demandante en sus alegatos, reiterd los argumentos expuestos en la
demanda.

- La parte demandada no alegd de conclusion.

- El Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el framite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacién, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer, de conformidad con las pruebas que se
alleguen al proceso en primer lugar, si se configurd la existencia de un acto
administrativo ficto negativo frente a la peticién de 23 de enero de 2017
formulada por el demandante.

Asi mismo, deberd establecer si el demandante tiene derecho a que se
reconozca y pague la sancidén por mora en el pago de las cesantias, prevista en
la Ley 244/95 y 1071/006.

En caso afirmativo, se deberd establecer igualmente si hay lugar a declarar
prescripcién de la sancidén moratoria y a ordenar el pago de intereses moratorios
e indexacién moratoria reclamados.

5.2. Tesis de la Sala

La Sala estima que tos docentes tienen derecho, como los demds servidores
publicos, al reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en las Leyes
244 de 1995y 1071 de 2006.

La Sala negard la pretension de indexar la condena impuesta por concepto de
sancién moratoria en aplicacidn a los criterios sefalados en la sentencia
proferida por el Consejo de Estado el 17 de noviembre de 2016.

5.3. Marco normativo y jurisprudencial

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

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 15-07-2017
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La cesantia es una prestacién social, originada en una vinculacién de tipo
laboral, que beneficia no sdlo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la cual
se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacién entre la
administraciéon y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o cuando se dan los
supuestos para su otorgamiento de forma parcial sin que el vinculo laboral cese,
cuando su pago estd relacionado con necesidades de adquisicidn o
mejoramiento de viviendaq, entre otros motivos previstos legaimente.

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 ?1 de 1989, en la que se dispone (o siguiente:

“Articulo 15: Numeral 3. Cesantias.

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio ©
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el Ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ulftimos tres meses, o en Caso
contrario sobre el salario promedio del Ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 10. 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 aho, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acverdo con certificacién de
la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de capfacion
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 sometidas

a_las normas generales vigentes para los emplegdos publicos del orden
nacional”,

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

Ante la incertidumbre generada por la situacién anterior, la Corte Constitucionai,
mediante sentencia de unificacién SU-336 de mayo 18 de 2017, precisé que
aquellas personas que se desempenan como docentes al servicio del estado
tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segin se evalie
en cada caso concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el pago
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tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley

1071 de 2006.

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

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

“Articulo 1° Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas, por parte de los
servidores publicos de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir ia
resolucion correspondiente, siretne todos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que fa solicitud estd incompleta,
deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
alrecibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hace falta
anexar,

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

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

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, ia entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual sélo bastard acreditar ia no
cancelacion dentro del témino previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora

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

de 2006!, asi:

“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabgjadores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

Arliculo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas temitoriaimente y por servicios. Para los
mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza pablica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores
particulares dfiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

Arficulo 3°. Retiro 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 adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y
ampliacién de la misma vy liberacién de gravamenes del inmueble, confraidos
por el empleado o su conyuge o compariero(a) permanente.,

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

Arliculo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesanfias definitivas o
parciales, por parie de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la
resolucién correspondiente, si reine todos los requisifos determinados en Ila ley.

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

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

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

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definifivas o parciales
de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario,_un dia de salario por cada dia de retardo hasta

e haga efectivo el de las mismas, para | al solo bastard acreditar
la no cancelacién deniro del término previsto en este arliculo. Sin embargo, la
entidad podra repetir conira el funcionario, cuando se demuestre que la mora
en el pago se produjo por culpa imputable a este.

Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de
las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y
se fijan términos para su cancelacién.
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Articulo 6°.Inspeccién, vigilancia y control. Los Organismos de Control del
Estado garantizaran que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Publicos, cumplan con los términos
seNalados en la presente ley.

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

Sobre lainterpretacién 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. Formulacién de las distintas hipdtesis para el reconocimiento de la
indemnizacion moratoria por ki falta de pago oportuno de las cesantias
definitivas.

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

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

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

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

5.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga.

5.3.3.2, Las reconoce oporlunamenfe 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 tardiamente.

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

En las situaciones aludidas que impliquen discusion _respecto del contenido
mismo del derecho la Sala considera que la accién procedente es la de nulidad
y restablecimiento del derecho de cardcter igboral, en razén de que el origen
de la suma adeudada es ung acreencia laboral.

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

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

(i} EI acto de reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser

confrovertido, cuando el administrado no estd de acuverdo con la liquidacién,
mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.
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(i} Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado por la via
judicial correspondiente, que es la accién ejecutiva, pero en lo que respecta a

la sancién moratoria deberd demostrarse, ademads, que no se ha pagado o que
se pagd en forma tardia.

(iii) El acto de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser cuestionado a
través de la accidn 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 sancion la via indicada es la accién ejecutiva.

(ivl] Cuando se suscite discusion sobre dgunos de los elementos que conforman el
titulo ejecutivo, como que no sean claros exoresos y exigibles, debe acudirse ante
esta jurisdiccion para que defina e tema. De lo conkario ka obligaciéon puede ser
ejecutada ante la jurisdiccién ordinaria por la accidn pertinente.

Conviene precisar que en la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
siempre existird un acto atacable. Los expresos de reconocimiento de las
cesantias definifivas y de reconocimiento de la sancién moratoria olosficios fenke
alapeticién de reconocimiento de las cesantias definitivas o frente g la peticién
de reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria, por lo que la accidn

gue debe impetrarse es la de nulidad y 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 control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, dado que no existe titulo ejecutivo.

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

3. La liguidacion de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en una
resolucidon o acto administrativo originado en la peticidn del interesado.

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

5. De conformidad con el arficulo 87 del CPACA, la Resolucién de
reconocimiento quedard en firme desde el dia siguiente a la publicacién,
comunicacion o notificacién de la decisidn 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 piblica pagadora

de que frata el articulo 2° de la Ley 244 de 1995 - diferente de la que hace la
liquidacién de las prestaciones - cuenta con un término mdximo de cuarenta y
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cinco (45) dias habiles, para hacer efectiva la prestacion liquidada, so pena de

tener que reconocer y pagar una indemnizacién por mora equivalente a un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las
mismas.

Precisa la Sala, que aunque la Ley 21 de 1989 que regula de manera especial el
pago de cesantias para los docentes, no contempla la sancidon moratoria por el
retardo en el pago, el Consejo de Estado?, en proveido cuyos fundamentos se
comparten, ha reconocido sin mayor dificultad la aplicaciéon de la Ley 244 de
1995y la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector publico, siendo esta posicion,
a criterio de esta Sala de Decisidn, 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 otfros servidores puUblicos que si se ven cobijados por
dicha premrogativa; aplicabilidad que igualmente se da, acudiendo a una
interpretacion finalista de la norma general, que procura que al establecer el
auxilio de cesantias en favor de servidores publicos, la administraciéon debe
reconocerlo y pagarlo en unos plazos, es decir, no puede hacerlo en cualquier
momento y sin consideracién alguna a la finalidad para ia cual fue creada esa
prestacién social, ia cual es, servir de sustento al ex empleado pUblico mientras
se encuentra cesante. De alli que, en vista de la finalidad que llevé 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,
Radicacién numero: 73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14) la Segunda-
Subseccidén B, C.P. Sandra Llisset Ibarra Vélez, y en sentencia proferida por la
Subseccidén B de 17 de noviembre de 2014, C.P. William Herndndez Gdémez,
expediente 66001-23-33-000-2013-00190-01.

Asi 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.

5.3.2. Norma aplicable al framite de solicitudes de reconocimiento de sancion
moratoria presentadas por docentes.

Aungue este Tribunal ha sostenido en oportunidades anteriores que la aplicacion
del procedimiento previsto en el Decreto Reglamentario 2831 de 2005, que
previdé unos términos especiales en el trdmite de reconocimiento de derechos
reclamados por dfiliados al FOMAG, era compatible, cuando se trataba de

2Cc»nsejo de Estado- Seccidn Segundia del Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccion "B, M.P. Dra. Bertha Lucia
Rarnirez de Pdez, radicacion No. 2306 1-23-31-000-2004-00069-02(0859-08}, actor: Hugo Carlos Pretelt Naranjo, sentencia
dei 21 de mayo de 2009.
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reclamaciones de sancidén moratoria, con la Ley 1071 de 2006 que establece

unos términos para dicho reconocimiento aplicables a los empleados publicos
en general; modificard su posicidn para acoger sobre este aspecto, la asumida
por el H. Consejo de Estado-Seccidon Segunda, en reciente pronunciamiento del
diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018), donde abordd el tema de la
normatividad en el trdmite del reconocimiento y pago de las cesantias de los
docentes oficiales, asi:

“...De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que para el reconocimiento
y pago de los dfiliados al FOMAG, el Decreto Reglamentario 2831 de 2005,
previé unos términos especiales; no obstante, dado que la Ley 1071 de 20063 fue
proferida por el Congreso de la RepuUblica, érgano al que por mandato
constitucional le comresponde hacer las leyest, y de otro lado, el decreto
sefidlado ser expedido por el presidente en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legaies, quien ejerce las funciones de Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, dicha | reval re el

decreto reglamentatrlo v en tal vitud, deberd aplicarse tal disposicién legal en

lo concerniente alos términos para el reconocimiento de las cesantias parciales
o definitivas de docent ada su naturaleza juridica de servidores piblicos, asi

como la sancién moratoria.

46. Aunado a lo anterior, la Sala considera que no hay lugar a la aplicacién
conjunta del Decreto 2831 de 2005 para el trémite del reconocimiento y pago
de las cesantias de los docentes y la Ley 1071 de 2004%5, para la sancién
moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumpla el plazo, pues ello
desconoceria el principio de inescindibilidad que rige la aplicacién de la ley, y
en virtud del cual, se prohibe acudir de manera parcial a varias normas para
tomar lo favorable de cada una.

47. Consecuente con la disertacion hecha, para esta Sala de Seccién es muy
importante recalcar la Jerarquia normativa en cuya virtlud debe prevalecer el
mandato contenido en la Ley 1071 de 2004 en el trdmite de las solicitudes de
cesantias que promuevan los docentes oficiales; por lo que tanto entes

teritoriales como el Fomag deberdn procurar su cumplimienio para tales
propésitos. Asi mismo, el Gobierno Nacional la tendrd en cuenta para si es del

caso disponga de una regiamentacién acorde con la ley." (Negrillas nuestras).

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

El articulo 89 preceptuaba:

“Articulo 89. Pago de Cesantias del Magisterio. El pago que reconozca el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG— por concepto de
cesantias parciales o definitivas a sus afiliados se deberd redlizar dentro de los
sesenta (60} dias hdbiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto

3 upor medio de la cual se adiciona y modifica fa Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.n

4 Articulo 150 de la Constitucion Politica.

s «Por medio de la cuat se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan téminos paro su cancelacion ..
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administrativo que ordena la liquidacidon y pago de la prestacion social
solicitada.

A partir del dig hébil sesenta y uno {61), se deberdn reconocer a titulo de mora
en el pago, intereses legales a una tasa equivalente a la DTF efectiva anual,
causado diariamente por la suma no pagada.”

La Corte Constitucional, declard inexequible esta disposicién refiriendo:

“Asi las cosas, resulta que con la infroduccidn del articulo 82 de la Ley 1769 de
2015 no sdlo se desconocié el principio de unidad de materia, sino que, ademds,
se cred un régimen mds oneroso y regresivo en términos de pago de cesantias
y de intereses de mora, que modifica lo establecido en los articulos 4 y 5 de la
Ley 1071 de 2006, ya que el plazo para el pago de las cesantias pasa de
cuarenta y cinco (45) dios habiles a sesenta (60) dias hdbiles, que en términos
reales puede llegar a ser desde ochenta (80) dias hdbiles hasta ochenta y cinco
(85) dias habiles por la utilizacion de los recursos, dando lugar a que se amplie
en un término de hasta quince dias el pago de las cesantias para los docentes
oficiales...”

Recalcd, que para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales y .
definitivas a favor de los docentes oficiales y la mora en que se incurrq, se aplica
el frmite previsto en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006:

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

Al respecto, la Ley 244 de 1995 fijé los términos para el pago oportuno de las
cesantias de los servidores publicos, en esa direccidn, establecié que la entidad
responsable cuenta con quince {15) dias hdbiles para resolver la solicitud de
reconocimiento y pagoe de cesantias; y un plazo de cuarenta y cinco (45) dias
hdbiles para realizar el pago, contados desde que la resolucidon de
reconocimiento quede en firme. Estos términos deben contarse de conformidad
con el articulo 76 del CPACA, donde se indica que contra la resolucidn que
concede o niega el beneficio, se cuenta con un término de diez dias para la
presentacién de los recursos de ley. .

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

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

De igual manera, la Sala recalca que, la Corte Constitucional en Sentencia SU
336 de 2017 sobre este trémite, recordé:

“En la sentencia C-471 de 2012, la Corte reiterd que aunque los docentes
oficiales no pueden entrar en la categoria de empleados pUblicos de manera
directq, si se pueden asimilar a estos; es decir, que tienen un fratamiento
equivalente. Mds adelante, en la sentencia C-484 de 2014 esta Corporacién
sostuvo que la aplicacién de los términos establecidos en la Ley 244 de 1995

modificada por la ley 1071 de 2006, que regula el régimen para el
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reconocimiento y pago de las cesantias de los servidores pUblicos de orden
nacional hace extensiva a los docentes del tor publico, toda vez que no

existe otro conjunto normativo que englobe la situacién de los docentes
oficiqles vinculados mediante acto administrativo.”

En efecto, y siendo consecuente con el criterio jurisprudencial expuesto no resulta
ajustado al principio de igualdad que rige las relaciones labores de los servidores
publicos y los docentes que se asimilan a empleados publicos, que con respecto
a los términos para el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas de
tales servidores se apliquen términos distintos, en cuanto a la determinacidén del
codmputo para el reconocimiento de aquellas como para la sancidon moratoria
que se origina por el incumplimiento de los mismos.

Como lo recordd la Corte Constitucional en la Sentencia C-486 de 2012, la Ley
244 de 1995 fij6 los t€érminos para el pago oportuno de las cesantias de los
servidores publicos, en esa direccidn, establecidé que la entidad responsable
cuenta con quince (15) dias habiles para resolver la solicitud de reconocimiento
y pago de cesantias; y un plazo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles para realizar
el pago, contados desde que la resolucidén de reconocimiento quede en firme.
Por ello, cuando el articulo 19 de la ley 91 de 1989 establece que el pago de
cesantias de los docentes oficiales estard regulado por la normatividad vigente,
debe aplicarse o dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, sobre el pago de cesantias definitivas o parciales a los servidores pUblicos.
Concluyendo que, “Esta ley establece los términos para el pago de las cesanfias
parciales o definitivas y la mora de éstas a cargo del FOMAG, en los arficulos 4 y
5, asi (...)". (Subrayas y negrilla fuera de texto)

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

Por ello, la Sala acoge en su integridad la postura del H. Consejo de Estado, sobre
la prohibicién de inescindibilidad normativa, y prevalencia de la Ley sobre el
Decreto 2831 de 2005, asi en nuestro ordenamiento juridico no encontremos una
disposicidn expresa que determine dicho orden, pero del articulado de la Carta,
se deduce que prima la Ley sobre los Decretos proferidos por el Presidente de la
RepuUblica; pues las leyes expedidas por el Congreso dentro de la érbita de
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competencias que le asigna la Constitucion, ocupan, en principio, una posicidon

prevalente en la escala normativa frente al resto del ordenamiento juridico.

Entender que se debe aplicar de manera conjunta, el Decreto 2831 de 20054
para el trdmite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes y la
Ley 1071 de 20067 para la sancidn moratoria, en el evento en que la entidad
pagadora incumpla el plazo, seria desconocer ciertamente el principio de
inescindibilidad que rige la aplicacién de la ley, y en virtud del cual, se prohibe
acudir de manera parcial a varias normas para tomar lo favorable de cada una.

5.3.3. Legitimacion en la causa por pasiva.

Los argumentos expuestos previamente permiten concluir, adicionalmente que
la legitimacién en la causa por pasiva en casos de reclamo judicial de la sancién
por mora en el reconocimiento y pago de cesantias a favor de docentes oficiales
es la Nacidon —Ministerio de Educacién — 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 Nacién-Ministerio de Educacion
Nacional, funcién que se delegard de tal manera que se readlice en las entidades
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 actia en delegacidn por expresa disposicidon normativa
y en nombre y representacion de la Nacidn, Ministerio de Educacién — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades
que le confiere |la ley en cita.

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

Las condenas que tengan como causa las prestaciones sociales de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no son a cargo del
presupuesto de la entidad 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 Educacién teritorial, ello, no obstante la

¢ «Por el cual se regiomentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de ia Ley 91 de 1989, y el articulo 56
de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones

7«Por medio de la cuadl se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores pdblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelaciény.
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responsabilidad disciplinaria y fiscal en que podrian verse incursos los funcionarios

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

5.3.4. Consecuencias de la falta de disponibilidad o apropiacion presupuestal
para el pago de cesantias y de la necesidad de asignacion de turnos.

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

El retardo en el frédmite de reconocimiento 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 y no es otra que el deber de pagar una sancién
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo.

5.4, Caso concreto.

5.4.1 Hechos relevantes probados.

El 17 de junio de 2014, el demandante radicé ante la Secretaria de Educacion
Departamental de Bolivar, la solicitud de reconocimiento de cesantias parciales;
la cual fue resuelta mediante Resolucion No. 2087 de septiembre de 2014, en la
que se reconocié la suma de $26.150.504 por concepto de liquidacién parcial de
cesantias, (f. 22 - 23).

El anterior acto administrativo fue nofificado el 21 de diciembre de 2015 (f. 23
respaldo)

El 24 de agosto de 2016, fue consignado en el Banco BBVA la suma anterior (f.
24)

El 04 de octubre de 2016, el accionante radicd ante la Secretaria de Educacion

Departamental de Bolivar, la solicitud dirigida al Ministerio de Educacién Nacional
- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio—, para obtener el reconocimiento
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y pago de la sancién moratoria (fs. 20- 21). Solicitud que no fue respondida.

5.4.2 Andilisis criticos de las pruebas frente al marco juridico.

La demandante solicité el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales el
17 de junio de 2014, por lo que el frdmite para reconocer y pagar las cesantias
vencia el 29 de septiembre de 2014.

El siguiente es el cronograma que debid cumplirla demandada, de acuerdo con
las Leyes 244/95 y 1071/06.

Radicacién de la solicitud 17 de junio de 2014
Expedicion del acto administrativo de | Hasta el 10-07-2014
reconocimiento de las cesantias (15 dias)

Ejecutoria del acto administrativo (10 dias - | Hasta el 24-07-2014
CPACA)
Pago de la obligacion (45 dias) Hasta el 29-09-2014

Se concluye de todo lo anterior que las cesantias debieron pagarse el 29 de
septiembre de 2014, pero se pagaron efectivamente el 24 de agosto de 2016,
por lo cual el pagador incurridé en mora desde el 30 de septiembre de 2014 hasta
el 23 de agosto de 2016.

Por lo anteriormente expuesto, la Sala declarard la nulidad del acto administrativo
ficto negativo por medio del cual se negd el pago de la sancidén moratoria y en su
lugar, se ordenard a la enfidad demandada que le reconozca al actor los dias en
que incunié en mora en el pago de las cesantias del actor.

No obstante, no se accederd al pago de la indexacidn de la sancién moratoria,
pues, ello resulta improcedente por las razones que de manera reiterada ha
expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo en distintas
oportunidades, entre ellas al proferir la sentencia de 17 de noviembre de 2016,
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “A" C.P. Dr. Wiliam Herndndez Gémez,
Radicacién: 66001-23-33-000-2013-00190-01, donde expresd lo siguiente:

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

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

Sobre el particular es pertfinente citar la jurisprudencia que indica la posicién

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

Por consiguiente, debido a que la indemnizacién moratoria es una sancion
severa y superior al reajuste monetario, no es moderado condenar a la entidad
al pago de ambas, por cuanto se entfiende que esa sancién moratoria, ademas
de castigar a la entidad morosa, cubre una suma superior a la actuadlizacién
monetaria.

5.6.2. Prescripcion

El articulo 151 del C.P.T. sefiala que las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres anos, que se contardn desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
empleador, sobre un derecho o prestacidn debidamente determinado,
interrumpird la prescripcion pero sélo por un lapso igual.

En el presente caso, el empleador incurmid en mora desde el 30 de septiembre de
2014 hasta el 23 de agosto de 2016. El demandante solicitd el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria el 04 de octubre de 2016, es decir, se encuentras
predstcitas aquellos dias de mora causados con anterioridad al 4 de octubre de
2013. Como en el presente caso, no se reconocieron dias de moras antes del 4
de octubre de 2013, no hay lugar a declarar prescripcion.

5.6.3. Condena en costas.

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, en el sentido de sefalar que se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién.

En ese sentido, la parte vencida es la demandada en el presente asunto, se
encuentra procedente la condena en costas en primera instancia, en la
modalidad de gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte
demandante, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria de la
Corporacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Cdodigo
General del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores: i} el tramite
del recurso, ii) la naturaleza del proceso y iii) la gestiéon de la parte demandante
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando

justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la Ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto ficto que se generd por no haberse
resuelto la solicitud de reconocimiento y pago de una sancidén moratoria por el
pago tardio de las cesantias parciales, elevada por el demandante ante el dia
04 de octubre de 2016, por las razones expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a reconocer y pagar del
demandante, la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales
reconocidas mediante la Resolucidn No. 2087 de septiembre de 2014, en los
términos que lo prevé la Ley 244 de 1995, equivalente a un (1) dia de salario por
cada dia de retardo en el pago de la cesantia parcial desde el 30 de septiembre
de 2014 hasta el 23 de agosto de 2016, teniendo en cuenta para ello el salario
devengado por la parte demandante en dicho periodo.

TERCERO: Negar las demds pretensiones de la demanda.
CUARTO: Condenar a la parte demandada al pago de costas procesales a favor
de la parte demandante, las cuales serdn liquidadas por el Secretario de la

Corporacion, en aplicacion de los articulos 365 y 366 del C.G.P.

QUINTO: La entidad accionada deberd dar cumplimiento a lo dispuesto en este
fallo dentro del plazo indicado en el articulo 192 del CPACA.

SEXTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidon Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados

?D/&a%‘/

EZ CONJRERA

4 ‘ .
CLAUDI ENUELA ARCE
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