SALA DE DECISION No. 01
Radicado N°

13-001-33-33-012-2015-00495-01

Cartagena de Indias D, Ty C, veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho
(2018).

1. RADICACION, IDENTIFICACION DEL PROCESO Y DE LAS PARTES.

Medio de control  |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-012-2015-00495-01
Demandante PETRONA DE LA HOZ OSPINO

| NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

| MAGISTERIO ~ DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

Tema SANCION MORATORIA DOCENTE
Magistrado Ponente | LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia de fecha treinta y uno (31) de mazo de dos mil diecisiete (2017),
proferida por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, por la cual se concedieron las pretensiones de la demanda.

Ill. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA.

1.1.  PRETENSIONES.

Pretende el accionante lo siguiente:

“l. Declarar la existencia de un acto ficto configurado el dia 21 de octubre de 2014,
producto de la reclamacién de Ia sancién moratoria presentada el dia 21 de julio del 2014,
por el pago tardio de las cesantias a mi representado.

2. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el 21 de octubre de 2014, frente a la
pehc:on presentada el dia 21 de julio del 2014, en cuanto negé el derecho a pagar la
SANCION POR MORA a mi mandante 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 sesenta
y cinco (65) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la
demanda y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
(vinculado el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
DE BOLIVAR, por tener intereses en las resultas del proceso), le reconozca y pague la

~ SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalente a
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un (1) dia de su salaric por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (65)
dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de Ia cesantia ante la entidad y hc:sfa
cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se realicen las siguientes condenas:

1. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, por tener intereses en las resultas
del proceso) a que se le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley
244 de 1995y la Ley 1071 de 2006 o mi mandante, equivalente 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 enfidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago
de la misma.

2. Que se ordene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, por tener intereses en las resultas
del proceso} a dar cumplimiento al fallo que se dicte denfro de este proceso en el término
de 30 dias contados desde la comunicacién de este tal como lo dispone el arficulo 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- (vinculado el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, por tener intereses en las resultas
del proceso)al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucién del poder adquisitivo 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 cesanfia, hasta el momento de la ejecutoria de la
sentfencia que ponga fin al presente proceso.

4. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (vinculado el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, por tener intereses en las resultas
del proceso} 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 efectie el
pago de la SANCION MORATORIA reconocida en esta sentencia.

5. Condenar en costas a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL. MAGISTERIO- (vinculado el DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, por tener intereses en
las resultas del proceso)de conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrafivo, el cual se rige por lo
dispuesto en el Articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil modificado por el articulo 19
de la Ley 1395 de 2010.”

1.2. HECHOS

Manifiesta la demandante que el dia 8 de agosto de 2018, solicitd el
reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho por laborar
como docente en los servicios educativos estatales.
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Aduce que por medio de Resolucién N° 5492 de 17 de febrero de 2012, le
fue reconocida la cesantia solicitada. -

Que dicha cesantia le fue cancelada el 5 de octubre de 2012, es decir con
una mora de 315 dias, contados a partir de los 65 dias hdbiles que tenia la
entidad para hacer el pago.

El dia 21 de julio de 2014, solicité el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria de la cesantia a la entidad convocada y ésta resolvid
negativamente las pretensiones invocadas de manera ficta.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE NULIDAD.

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

En sintesis, sefala que la intencién del legislador fue buscar que una vez el
empleado quedara cesante en su trabadjo, pudiera obtener unos recursos
rdpidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o
perderlo, pero el espiritu garantista de la Ley 1071 de 2004, estd siendo
burlado por la entidad demandada, pues se encuentra cancelando la
prestacion con posterioridad a los 65 dias después de haberla solicitado,
obviando la proteccién de los derechos del frabajador.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA!.

Mediante sentencia de fecha 31 de marzo de 2017, el Juzgado Décimo
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, concedid las
pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

El A quo accedid a las pretensiones de la demanda al considerar que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio incumplid los
términos fijados en la Ley 1971 d 2016, para el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales de la parte actora, razén por la cual es responsable de
la sancidén moratoria por el retardo en su pago.

! Folios 141 - 150
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3.  RECURSO DE APELACION

De la parte accionddaz.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a través de su apoderada,
interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia,
seNalando en esencia lo siguiente:

Sostuvo que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales es quien tiene la
funcién encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo se disend
un framite en el que las secretarias son encomendadas en la expedicién del
acto, y gestidon de solicitudes en generdl, 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 sociales.

Ahora bien, afirma que FIDUPREVISORA, procede con los pagos, luego de
contar con el acto administrativo de reconocimiento emitido ‘por la
Secretaria de Educacion y segun la disponibilidad de recursos provenientes
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; es decir el pago se realiza
cuando existe la disponibilidad presupuestal en estricto orden cronolégico
de aprobacién y recepcidén de resoluciones, tal y como se sostuvo en la
circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo Directivo del
Fondo, atendiendo a la Sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001.

De igual forma manifestd que en el caso de los docentes, las reclamaciones
de cesantias se rigen por el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 y el
Decre’fo 2831 de 2005, que constituye el proced|m|enfo especial aplicable,
que a su vez difiere sustancialmente de lo estipulado por la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006 y que no contempla sancidn moratoria
por el no pago oportuno de las cesantias. No puede entonces hacerse
aplicacién extensiva de la referida sancién, habida cuenta del pnn<3|p|o de
interpretacidn restrictiva.

Finalmente, indicé que el A quo no analizé el hecho de que el acto
administrativo demandado no fue expedido por la Nacidn- Ministerio de
Educacién Nacional, sino que el reconocimiento de la pretension como la
negacién del pago de la sanciéon moratoria se realizé por parte de la

2 Folios 152-157.
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017




mgiudé&mdehludimm' TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR SIGCMA
‘Reptiblica de Colombia: SENTENCIA No. 038/2018

SALA DE DECISION No. 01

Radicado N°

- 13-001-33-33-012-2015-00495-01
Secretaria de Educacién y no contiene la manifestacién de la voluntad del
Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, razén por la cual carece de legitimacion para actuar como
demandada en el presente proceso, toda vez que la competencia radica
legalmente en las entidades territoriales empleadoras.

En virtud de lo anteriormente expuesto, solicita que se revoque la sentencia
apelada y en consecuencia se exonere a la Nacidn- Ministerio de
Educacidn Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- La Previsora S.A.

4. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA,

Mediante auto de fecha seis (06) de octubre de dos mil diecisiete (2017}, se
admitié el recurso de apelacién presentado por la parte demandada y, por
medio de auto de ocho (08) de mayo de dos mil dieciocho (2018), se ordend
correr fraslado para alegar de conclusidon v para que el Ministerio PUblico
rindiera concepto.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION.

5.1 Parte demandada- Nacién- Ministerio de Educacidon- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio3.

La accionada, presentd alegatos de conclusion dentro del frdmite de la
segunda instancia reiterando los argumentos expuestos en el recurso de
apelacién.

5.2 Parte demandante4

Reiterd los argumentos expuestos en el libelo demandatorio.

3 Folios 13 - 18, cuaderno de 2° instancia.
4 Folios 19 =25, cuaderno de 2° instancia
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6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El sefior Agente del Ministerio PUblico emitié concepto dentro del presente
asunto, solicitando sea confirmada la sentencia de primera instancia.

Iv. CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente, se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad previsto en
el articulo 207 del CPACA, sin enconfrarse ningln vicio que acarre nulidad
de lo actuado. Por ello, y como en esta instancia Tcmpoco se observan
iregularidades que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decision de fondo, se procede a resolver la alzada.

V. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente pordconocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias proferidas en primera instancia por los jueces
administrativos. | '

2. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico, determinado por el sustento de
la alzada, se concreta en el siguiente cuestionamiento:

sliene derecho la demandante a que se reconozca.y pague la

- sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
derivada-del no pago oportuno de sus cesantias parciales causadas
con ocasion de su desemperio como docente?.

Si la respuesta al anterior problema juridico es positiva, se debe determinar
si es ala Nacidén- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017 —
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Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde asumir el pago
de la sancidon moratoria, si la respuesta es positiva se confirmard el fallo
recurrido.

3. Tesis de la sala.

et

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, en consideraciéon o
que los docentes tienen derecho como los demds servidores publicos al
reconocimiento y pago de la sancidn moratoria prevista en las Leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006; no obstante revocard parcialmente el numeral
SEGUNDO del fallo apelado, en cuanto accede a la indexacién de la suma
reconocida y en su lugar la negard, y lo modificard para precisar el periodo
en que debe reconocerse la sancién moratoria; asi mismo, el cumplimiento
del restablecimiento del derecho le corresponde es a la Nacidn - Ministerio
de Educacién Nacional -Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, y no
a la previsora ni a la entidad territorial, debido a que la primera simplemente
administra los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la
segunda si bien expide el acto administrativo correspondiente, actia como
delegataria de la Nacién.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen a
confinuacion.

4. Marco normativo y jurisprudencial.

4.1. De las prestaciones sociales a favor del personal docente y la
competencia del FOMAG para su reconocimiento.

Lo primero que debe precisar la Sala es que los docentes, no son servidores
puUblicos pero se les asimild a empleados pUblicos en el sentido de que
aunque no hacen parte de tal categoria, su situacion se asimila a la de éstos,
por cuanto (i} el estatuto docente (articulo 2°) los define como ‘empleados 2
oficiales de régimen especial’; (i) la Ley General de Educacion (articulo 2°
105, pardgrafo 2°, de la Ley 115 de 1994} los denomina servidores publicos de
regimen especial; y (i) los docentes oficiales podrian considerarse

Coadigo: FCA - 008 Version: 01 = Fecha: 18-07-2017
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empleados publicos, por hacer parte de la rama ejecutiva y porque su misiéon
se cumple dentro de las secretarias de educacidn territorialess.

Respecto de las cesantias, las mismas corresponden a una prestacidn social -
que se origina en una vinculacién de tipo ‘Ioborol, que beneficia no sdélo 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 administracién vy 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, como

cuando su pago estd relacionado con necesidades de adquisicidon o
mejoramiento de vivienda.

Bajo este hilo conductor, la Sala debe tener en cuenta el desarrollo histérico
del régimen que regula las prestaciones sociales del personal docente,
porque de conformidad con cada normatividad se encuentran distintas
categorias en que se pueden agrupar los docentes, con el fin de es’r}dblecer
los trémites y las disposiciones que les resultan aplicables de conformidad a
su fecha de vinculacion. |

Lo anterior, porque en vigencia de la Ley 43 de 1975 la Nacién y las entidades
territoriales se hacen cargo, conforme les correspondiera, del pago de sus
prestaciones de acuerdo al tipo de vinculacién que ostentaran y a partir de
la expedicion de la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812
de 2003, gozan de un régimen prestacional especial, el cual se encuentra
administrado directamente por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG).

De acuerdo con lo anterior, los docentes oficiales se agrupan en: (i) personal
nacional, el cual relne a los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional; (ii) nacionalizado, entendiéndose infégrodo por el
personal vinculado mediante nombramiento de entidad territorial antes del
1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esa fecha de conformidad
con lo previsto en la Ley 43 de 1975(¢); y [iii) el personal territorial, en el cual

5 Corte Constitucional C- 741-2012
6 Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que oficiaimente vienen
prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogotd los mun|C|p|os las mTendencncns
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se encuentran los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el arficulo 10(7) de la mencionada ley.

Teniendo en cuenta las fres categorias enunciadas, el numeral 5° del articulo
2° de la Ley 91 de 1989 establecid que el pago de las prestaciones del
personal docente naciondl y nacionalizado estaria a cargo de la Nacién a
través del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG.8

Los docentes afiiados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG) se encuentran cobijados por un régimen especml contenido en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en el cual se regula lo concerniente al pago
de las cesantias y cuyo tenor dispone lo siguiente:

“Arficulo 15: Numeral 3. Cesantias.

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

B. Para los docentes que se vinculen a_partir del 10. de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con_anferioridad a dicha fecha, pero sélo_con
respecto a las cesantias generadas a partir del lo. 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 aiio
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a lo suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acumuladas
hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones

y comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa y se
dictan otras disposiciones.

7 Ley 45 de 1975, Articulo 10.- En adelante ningUn departamento, intendencia o comisaria,
ni el Distrito Especial, ni los municipios podrdn con cargo a la Nacién, crear nuevas plazas
de maestros y profesores de ensefianza primaria o secundaria, ni tampoco podran decretar
la construccidn de nuevos planteles de ensefianza media, sin la previa autorizacién, en
ambos casos, del Ministerio de Educacion Nacional,

8 Corresponde a una cuenta especial de la Nacidén, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una
entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tiene mdas del 90% de
capital.
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Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para
los empleados publicos del orden nacional”. :

Con respecto a la norma anterior, la Corte Constitucional en Sentencia SU
336 de 2017, recordd que en sentencia de Constitucionalidad C- 741 de 2012,
se recalcd que al FOMAG le Corresponde “reconocer y pagar las
prestaciones sociales y la asistencia en salud, y que, en lo que tiene que ver
con el pago de las cesantias, era preciso aclarar que el articulo 279 de la Ley
100 de 1993, exceptud de la aplicacién del Sistema Integral de Seguridad
Social, entre ofros, a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Es por ello que el pago de las cesantias del personal docente
causadas desde la promulgacién de la Ley 91 de 1989 sique la normatividad
aplicable a los empleados del sector publico del nivel nacional...”

En relacidn con los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el Consejo de Estado, Seccidén Segunda,
Subsecciéon “A”, con ponencia del Consejero WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ,
llegd a la conclusion que es al Ministerio de Educacion Nacional, con cargo
a los recursos del FOMAG, la-entidad obligada al reconocimiento y pago de
la sancién moratoria por el desembolso tardio de las cesantios.

Al respecto recalcéd:

“el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefAala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por
parte de quien administre el Fondo, el cual en fodo caso debe ser elaborado por el
Secretario de Educacién de la enfidad territorial certificada correspondiente ala que
se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones
sociales de los docentes oficiales.

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
que se cubren tanto las cesantias de los docentes dfiliados a este, como la sancién
moratoria que se cause por la su pago oportuno, sin que tenga responsabilidad
alguna el ente territorial, quien solo actia en nombre del fondo.”

4.2 Del derecho de los docentes oficiales al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071
de 2006. ‘
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La Corte Constitucional en Sentencia SU 336 de 2017, unificd el criterio
jurisprudencial frente al derecho de los docentes oficiales de percibir la
sancién moratoria por el reconocimiento y pago tardio de sus cesantias
definitivas y parciales como el resto de servidores pUblicos, para concluir que
también tienen derecho a ser acreedores a la misma dando aplicacién dl )
principio de igualdad.

Por su parte, el Consejo de Estado- acogid esta posicidn y en sentencia
proferida por la Seccién Segunda, Subseccién A, C.P WILLIAM HERNANDEZ
GOMEZ, de fecha, dieciséis (16) de noviembre de dos mil diecisiete (2017),
radicado: 73001-23-33-000-2014-00217-01(4846-14), precisé que los docentes
del sector oficial, tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por el pago fardio de las cesantias y que la misma estd a cargo
del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Acorde con lo anterior, la Sala debe recalcar que, la sancién moratoria se
encuentra prevista en la Ley 244 de 1995, adicionada y modificada por la Ley
1071 de 2006 y tiene lugar siempre que al momento del retiro del servicio o
de la terminacidn del confrato, la entidad publica pagadora incumpla los
términos perentorios para la liquidaciéon, reconocimiento y pago de los
cesantias definitivas (ley 244 de 1995) y definitivas o parciales (ley 1071 de
2006 que la adiciond y modificd).

Al respecto sefalan los articulos 1y 2 de la ley 244 de 1995:

“ARTICULO 1° Dentro de los quince {15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacién de las cesantias definifivas, por parte de los servidores
publicos de tfodos los érdenes, la entidad patronal deberd expedir la resolucion
correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en la ley.

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

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

? Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de mayo de 2017, magistrado ponente (E)
Ivén Humberto Escruceria Mayolo.
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PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesanhas de Ios serwdores publlcos
la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario,
un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las

~‘mismas, para lo cual sélo bastard acreditar la no cancelacién dentro del término
previsto en este articulo. Sin emborgo la entidad podrd repetir contra el funcionario, -
cuando se demuesire que la-mora en el pago se produ;o por culpa Impufoble a
éste.” : :

Cabe sefalar que la citada norma fue GdICIonOdO Vs modlflcadq por Iq Ievr
1071 de 200619, asi: ‘

“Arficulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglarhehfor el recoho'cimienfo
de. cesantios definitivas o parciales a los: Trobo;adores y servidores del Estado, asi
como su oportuna cancelacmn

Arficulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presenfe !ey Ios mfembros
de las Corporoc:ones Pdblicas, - empleados y frabcuodores del :Estadoy de sus
enfidades descentralizadas teritorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se
aplicard a los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan:funciones
publicas en forma permanente o fransitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco
de la Republica y trabajadores particulares afiiados al Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 3 Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podrdn sohcn‘ar el rehro de SUS cesonhos
parciales en los siguientes casos: , ‘

1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccion, reparacion y ampliaciéon
de la misma y liberacidn de gravamenes del mmueble contraidos por.el empleado
o su conyuge o companero{a) permcmenfe ,

2. Para adelantar estudios ya seqa del empleado, su conyuge o] companero(o)f
permanente, o sus hijos.

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes: a la
presentacion de la solicitud de liguidacién de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la enfidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento 'y pago de las cesantias, deberd expedi la ,resolucién
correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en la ley. .

Pardgrafo. En caso de que: la enfidad observe que la solicitud estd mcomp!efo
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al
recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requ:srfos
pendienfes, :
Una vez aportados los documentos y/o requzsn‘os pendlenfes la sohctfud debera ser -
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo. .

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad bObﬁca pagadora tendrd. un plazo mdximo
de cuarenta y cinco (45)-dias hdbiles, a partir de la cual quede en fime el acto -
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parcioles del -

‘Ok 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 sanmones y sefijan-

términos para su cancelacién,
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servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

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

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

De conformidad con lo anterior, se puede llegar a las siguientes conclusiones:

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 y Restablecimiento del Derecho, dado que no exista titulo
ejecutivo.

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

3. Laliquidacion de la cesantia definitiva o parcial debe estar contenida en
una resolucion o acto administrativo originado en la peticiéon del
intferesado.

4. La peticion del interesado se debe resolver por la entidad dentro del
término de quince (15) dias hdbiles siguientes a su presentacion.

5. La entidad publica pagadora de que trata el arficulo 2° de la Ley 244 de
1995 es diferente de la que hace la liquidacién de las prestaciones, por
ello, la primera cuenta con un término mdaximo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles, a partir de la_ejecutoria del acto liquidador, 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.
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6. De forma detallada se tiene que, presentada la solicitud, la entidad tiene
15 dias hdbiles siguientes para efectuar su reconocimiento y ordenar su
pago, es decir, para expedir la resolucién; mds cinco (5) dias hdbiles que
corresponden a la ejecutoria del acto de reconocimiento ( en vigencia
del CCA o 10 dias hdbiles en vigencia del CPACA) y 45 dias habiles
siguientes para efectuar la cancelacion de las mismas, lo que sumado
arroja un total de 65 dias (CCA) o de 70 dias (CPACA) a partir de la
presentacion de la peticién del reconocimiento de las cesantias, para
pagar sin incurrir en la sancién moratoria.

7. Sobre el término a partir del cual se debe contabilizar la sancién
moratoria, se debe hacer la siguiente distincién:

En sentencia de la Sala Plena del H. Consejo de Estado de fecha 27 de marzo
de 2007, expediente No. 2777-2004, M.P. Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante,
se llegd a las siguientes conclusiones relevantes:

a) La entfidad tiene un término para expedir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, de tal manera que, si el acto
administrativo de reconocimiento se expide dentro del término legal
conferido (15 dias hdbiles siguientes a la peticidn), los 45 dias para el
pago comienza a contabilizarse desde la firmeza del mismo. |

b) Si el acto administrativo de reconodmienfo de las cesantias es
expedido por fuera del término legal, por culpa de la entidad y no del
solicitante, el término de la sancién moratoria no empieza a contarse
desde la firmeza del acto administrativo expedido tardiamente, sino a
partir de que el interesado radicd la peticidn del reconocimiento de
las cesantias definitivas, toda vez que ello atentaria contra el espiritu
de la norma, que es darle un fiempo prudencial a la entidad para que
realice el procedimiento interno de reconocimiento y pago de una
prestacion social que le pertenece al servidor publico por el solo hecho
de laborar en la entidad. '

A partir de la fecha de radicacién de la peticidn, la entidad cuenta con 15
dias hdbiles para expedir la resolucién correspondiente, cinco (5) dias mds
(en vigencia del CCA) o diez (10) dias (en vigencia del CPACA) para
interponer el recurso y cuarenta y cinco dias (45) para efectuar el pago. De
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017 (=
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tal manera que, en este Ultimo evento, la sancién moratoria no se cuenta
desde la ejecutoria del acto administrativo que reconocid las cesantias.

Igualmente, la Subseccidn A de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado!"ha sostenido que wuwna vez efectuada Ila liquidacidn vy
reconocimiento de las cesantias definitivas, la obligacion en cabeza de la
entidad empleadora es pagarlas en su totalidad, de tal suerte que su
incumplimiento, ya sea total o parcial, da lugar a reclamar el pago de la
sancién.

Por su parte, la Subseccién B del Consejo de Estado senald que el término
para el cumplimiento de la obligacidn prevista en la Ley 244 de 1995,
adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, se contabiliza a partir de
la firmeza del acto administrativo que ordena la liquidaciéon de las cesantias
definitivas, vale decir, cuando no se inferpongan recursos contra el mismo,
cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos interpuestos
se hayan decidido, salvo en los eventos en que la adminisiracién no se
pronuncie frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantia o lo haga de
forma tardia, en los que el término para el cdiculo de la indemnizacién
moratoria comenzard a computarse una vez transcurridos 15 dias hdbiles
siguientes a la radicacion de la solicitud, los correspondientes al término de
la ejecutoria y finalmente, los 45 dias para la cancelacion de la prestacién

sociall2.

4.3 Sobre la no la aplicacion conjunta del Decreto 2831 de 2005 para el
trdmite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes y la Ley
1071 de 2006.

11 Consejo de Estado - Seccidn Segunda - Subseccion A. Sentencia de é de marzo de 2008.
Rad. 47001-23-31-000-2002-00266-01{0875-06). C. P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

12 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccidén B. Sentencia de 2 de marzo de 2017.
Rad. 1721-2014. C.P.: Sandra Lisset lbarra Vélez y Sentencia de la Subseccidn A, de fecha
primero (1) de febrero de dos mil dieciocho {2018)

Radicacion numero: 73001-23-33-000-2013-00181-01(2994-14), C.P WILLIAM HERNANDEZ
GOMEL.
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Sobre este aspecto, el H. Consejo de Estado-Seccidén Segunda, en reciente
pronunciaomiento del diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018), abordd
el tema de la normatividad en el frdmite del reconocimiento y pago de las
cesantias de los docentes oficiales, asi:

“...De acuerdo con la normativa franscrita, se tiene que para el reconocimiento y
pago de los dfiliados al FOMAG, el Decrefo Reglamentario 2831 de 2005, previé unos
términos especiales; no obstante, dado que la Ley 1071 de 20063 fue proferida por el
Congreso de la Repdiblica, érgano al que por mandato constitucional le corresponde
hacer las leyes'4, y de ofro lado, el decreto sefialado ser expedido por el presidente
en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, quien ejerce las funciones
de Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, dicha ley
prevalece sobre el decreto reglamentario y en tal vidud, deberd aplicarse tal

disposicién legal en lo concerniente a los términos para el reconocimiento de las
cesantias parciales o definitivas de docentes, dada su naturaleza juridica _de
servidores pUblicos, 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 framite del reconocimiento y pago de las cesantias
de Jos docentes y la Ley 1071 de 2006'S, 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 normaliva_en cuya vinud debe prevalecer el

mandato contenido en la Ley 1071 de 2006 en_el irdmite de las soliciludes de

cesantias que promuevan los docentes oficiales; por lo que tanto entes territoriales
como el Fomag deberdn procurar su cumplimiento para tales propésitos. Asi mismo,
el Gobierno Nacional la tendrd en cuenta para si es del caso disponga de una
reglamentacién 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 concepfo de

13 ypor 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.y
14 Articulo 150 de la Constitucidn Politica.
15 «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.y.
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cesantias parciales o definitivas a sus dfiliados se deberd redlizar dentro de los sesenta
(60) dias hdbiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacién y pago de la prestacién social solicitada.

A partir del dia hdbil sesenta y uno (61), se deberdn reconocer a titulo de mora en el
pago, infereses 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 introduccién del articulo 89 de la Ley 1769 de 2015
no sélo 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) dias habiles
a sesenta (60) dias habiles, que en términos reales puede llegar a ser desde ochenta
(80) dias hdbiles hasta ochenta y cinco (85) dias hdbiles por la utilizacién 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
definifivas a favor de los docentes oficiales y la mora en que se incurra, se
aplica el trdmite previsto enla Ley 244 de 1995 modificada porla Ley 1071 de
2006:

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

Alrespecto, la Ley 244 de 1995 fijé los términos para el pago oportuno de las cesantias
de los servidores puUblicos, en esa direccién, establecié que la enfidad responsable
cuenta con quince (15) dias hdbiles 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 resolucion de reconocimiento quede en firme. Estos
términos deben contarse de conformidad con el articulo 76 del CPACA, donde se
indica que contra la resolucién que concede o niega el beneficio, se cuenta con un
término de diez dias para la presentacion de los recursos de ley.

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

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

De igual manera, la Sala recalca que, la Corte Constitucional en Sentencia
SU 336 de 2017 sobre este frdmite, recordd:
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“En la sentencia C-471 de 2012, la Corte reiteré que aunque los docentes oficiales no
pueden enfrar en la categoria de empleados publicos de manera directa, si se
pueden asimilar a estos; es decir, que tienen un fratamiento equivalente. Mds

adelante, en la sentencia C-486 de 2016 esta Corporacién sostuvo que la aplicacién
de los términos establecidos en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de

2006, que requla el régimen para el reconocimiento y pago de las cesanfias de los

servidores piblicos de orden nacional, se hace extensiva a los docentes del secior

publico, toda vez que no existe ofro conjunto normativo que englobe la situacién de

los docentes oficiales vinculados mediante acto administrativo.”

4.4 De los ajustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias.

Sobre este tema, la Sala tendrd en cuenta la posicion pacifica que ha
mantenido la Seccion Segunda del Consejo de Estado en la.que ha venido
sosteniendo que “no procede indexacidén sobre el valor de la sancién
moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 porque, si bien responde a fines
diversos a la indexacion que busca proteger el valor adquisitivo de la
cesantia, lo cierto es que no solo cubre la actualizacién monetaria sino que,
incluso, es superior a ella. Ha dicho la Seccidon Segunda que “lg_indexacién
procede Unicamente sobre el valor de la_sancién por no_consignacion
oportuna de la cesantias, en los términos ordenados por el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 extensivo a las entidades territoriales en virtud del articulo 13
de la Ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, v no frente
a la indemnizacién moratoria de la Ley 244 de 1995(...]"16 |

4.5 Sobre la prescripcion.

La prescripéién es el fendmeno a partir del cual, el ejercicio de un derecho
se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo, conforme a las
condiciones descritas en las normas que para cada situacidn se dicten. En el
evento de la prescripcidn extintiva, se hace referencia al deber que tiene
cada persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial fijado en
la ley; es decir, si los derechos que se han adguirido no se solicitan en un
determinado lapso fijado por una norma, se pierde la oportunidad para
ejercerlos ante la ausencia del interés que presume el legislador, por parte
de quien ostenta el derecho.

16Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “A”, C.P WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ,
12 de diciembre de 2017, radicado: 73001-23-33-000-2014-00657-01(3797-15)
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En el caso concreto, las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2016 no consagraron:

expresamente la prescripcion frente a la sancidn moratoria por el pago fardio
de las cesantias, lo cual no significa que la misma sea imprescriptible, pues
una de las caracteristicas del derecho sancionador es que nho pueden existir
sanciones imprescriptibles, por dnologia se aplicard el arficulo 151 del C.P.T.17

5. EL CASO CONCRETO.
5.1Hechos relevantes probados.

- La accionante, radicd ante la Secretaria de Educacidn de Bolivar, solicitud
de reconocimiento de cesantias parciales el 8 de agosto de 2011; la cual
fue resuelta por dicha entidad mediante RESOLUCION N° 5492 DEL 17 DE
FEBRERO DE 2012, por la cual ordend reconocer la suma de $14.234.424 por
concepto de liquidacién de cesantias parciales con destino a compra de
vivienda. (Fls. 20 - 22).

- Dicha resolucidn fue notificada personalmente el 2 de mayo de 2012,
segun sello de diligencia de noftificacién (Fl. 22 reverso), no habiendo
constancia de que confra la misma se haya interpuesto recurso -sélo
procedia el recurso de reposicidn dentro de los cinco (5) dias hdbiles
siguientes a su nofificacion.

- Obra en el expediente constancia de pago de la cesantia parcial a la
parte demandante, de fecha 5 de octubre de 2012 por valor de $18.700.237,
a través del Banco BBVA. (Fl. 19).

- Se constatd que el 4 de julio de 2014, la accionante presentd peticidén ante
el Ministerio de Educacién Nacional solicitando el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006. (Fls. 27 - 28).

17«[...] Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn en tres afos,
que se contardn desde que la respectiva obligacidn se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacién
debidamente determinado, interrumpird la prescripcidn pero sélo por un lapso igual. [...]n.
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5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial.

Teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial expuesto, la Sala
precisa que, la sentencia de primera instancia se debe confirmar.en cuanto
declaré que resulta procedente reconocer a favor de la demandante la
sancion moratoria por el pago tardio de sus cesantias parciales conforme
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y que la competencia para el
reconocimiento y pago estd a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Se llega ala anterior conclusion porque, la Ley 91 de 1989, es clara al indicar
que las prestaciones sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la
Nacion-Ministerio de Educacion Nacional, funcién que se delegard de tal
manera que se redlice en las entidades territoriales. Es decir, las Secretarias
de Educacion departamentales o distritales, se convierten en el instrumento
idéneo para racionalizaciéon de tradmites en materia del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle
responsabilidad a quien actia en delegacidén por expresa disposicion
normativa y en nombre y representacion de la Nacién, Ministerio de
Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
ejercicio de las facultades que le confiere la ley en cita.

Por lo anterior, se precisa que no puede atribuirsele a la Secretaria de

Educacion del Departamento, obligaciones que la ley no le ha conferido,

pues como se analizd, sus funciones se limitan a la proyeccién y suscripcion

de los actos administrativos que reconozcan o nieguen prestaciones sociales

a cargo del Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio, mds no le

corresponde efectuar o materializar el pago que de ellos emane, toda vez,

que es la Fiduciaria con quien ha confratado previamente la Nacién —.
Ministerio de Educacién Nacional la que estd obligada a tal cometido.

Aclara la Sala que, como quiera que en el tradmite administrativo interviene
la Secrefaria de Educacion del respectivo ente territorial, ello, podria .
conllevar a las correspondientes responsabilidades de orden disciplinario y
fiscal en que podrian verse incursos los funcionarios encargados por la

demora en el cumplimiento de sus funciones, si a ello hubiere lugar, sin que
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varie la competencia en el responsable del pago y reconocimiento de la
sancién moratoria que estd en cabeza del Fondo, como se concluyd.

En cuanto al procedimiento que se debe cumplir para computar los dias
gue tiene la entidad para el pago de cesantias y el correspondiente
reconocimiento de la sancién moratoria, y si en dicho framite se debe
aplicar o no el Decreto 2831 de 2005, esta Sala rectifica el criterio adoptado
en anteriores decisiones, para acogerse a lo precisado por el Consejo de
Estado, en el sentido de que respecto de dicho trdmite sélo debe aplicarse
lo dispuesto en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, _
excluyéndose en ese sentido una aplicacién conjunta con el Decreto 2831
de 2005.

o
RSPl

En efecto, y siendo consecuente con el criterio jurisprudencial expuesto en
precedencial®, a que se hizo referencia en el marco normativo de esta
providencia, en concordancia con las Sentencia C- 486 de 2016 y SU -336

de 2017 proferidas por la H. Corte Constitucional, en criterio de esta Sala, no

resulta ajustado al principio de igualdad que rige las relaciones labores de

los servidores pUblicos vy los docentes que se asimilan a empleados pUblicos,

que con respecto a los términos para el reconocimiento de las cesantias
parciales o definitivas de fales servidores se apliquen términos distintos, en
cuanto ala determinacién del cémputo para el reconocimiento de aquellas

como para la sancién 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 fijd los términos para el pago oportuno de las cesantias de
los servidores puUblicos, en esa direccidn, establecié que la entidad
responsable cuenta con quince (15) dias hdbiles para resolver la solicitud de
reconocimiento y pago de cesantias; y un plazo de cuarenta y cinco (495)
dias hdbiles para realizar el pago, contados desde que la resolucion de
reconocimiento quede en firme. Por ello, cuando el articulo 19 de la ley 91
de 1989 establece que el pago de cesantias de los docentes oficiales estard
regulado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en la Ley

8 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION B-
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ-Bogotd D.C., diez {10} de mayo de dos mil dieciocho (2018) -
Radicacion numero: 13001-23-33-000-2013-00569-01(4326-15)-Actor: HARRY ANTONIO DIAZ MENA-Demandado:
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS
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244 de 1995, modificada porla 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 cesantias parciales o definitivas
y la mora de éstas a cargo del FOMAG, en los articulos 4 y 5, asi (...)".
(Subrayas y negrilla fuera de texto)

Por lo precedente, los docentes no sélo son beneficiarios de la sancidon
moratoria por el reconocimiento y pago tardio de sus cesantias parciales y
definitivas segun lo dispone la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por
la Ley 1071 de 2006, sino también a que se les aplique el frdmite que tales
normas disponen para su reconocimiento, dado que las mismas contemplan
de manera integra tanto el derecho a la sancién como el proceso vy 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 espec:l’ﬁco el tema de la sancion
moratoria.

Por ello, la Sala acoge en su integridad la postura del H. Consejo de Estado,
sobre la prohibicién de inescindibilidad normatividad, y prevalencia de la
Ley sobre el Decreto 2831 de 2005, asi en nuestro ordenamiento juridico no
encontremos una disposiciéon expresa que determine dicho orden, pero del
articulado de la Carfa, 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 64rbita de competencias que le asigna lao
Constitucidn, ocupan, en principio, una posicidn prevalente en la escala
normativa frente al resto del ordenamiento juridico.

Entender que se debe aplicar de manera conjunta, el Decreto 2831 de
2005 para el trdmite del reconocimiento y pago de las cesantias de los
docentes y la Ley 1071 de 200620 para la sancidén moratoria, en el evento en -
que la enfidad pagadora incumpla el plazo, seria desconocer ciertamente
el principio de inescindibilidad que rige la aplicacién de la ley, y en virtud
del cudadl, se prohibe acudir de manera parcial a varias normas para tomar
lo favorable de cada una.

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

2 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 19985, se regula el page de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores pUblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.y,
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Asi las cosas, y teniendo claro la Sala que en el caso de los docentes, debe
prevalecer los mandatos contenidos en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006

en el framite de las solicitudes de cesantias gue promuevan los docentes
oficiales, la Sala procederd a realizar el siguiente andlisis de cara a
determinar si la demandada incurrié en mora en el reconocimiento y pago L
de las cesantias barciales solicitadas:

Radicacién de la solicitud 08-08-2011

Término para resolver la solicitud (15 | Hasta el 30-08-2011

dias) 7

Ejecutoria del acto adminisirativo (05 | Hasta el 06-09-2011

dias) ~ _ '

Pago de la obligacion (45 dias) Hasta el 10-11-2011

Como consecuencia de lo anterior, evidencia la Sdld, \qUe la entidad
demandada omitid el cumplimiento de los términos establecidos en la ley

tanto para el reconocimiento como para el pago de las cesantias parciales
solicitadas por el accionante, que en su orden debian ser 15 dias para
expedir el acto de reconocimiento, cinco (05)‘ dias mds que corresponden

al término de su ejecutoria ~porque se debia aplicar el CCA-, y 45 dias dentro

de los cuales se debid realizar el pago; por lo que se cdncluye que, el
FOMAG incurrié en mora en el pago de las cesantias durante el tiempo en
que se le retardo el pago, es decir, desde el desde el 11 de noviembre de

2011 hasta 14 de octubre de 2012. .

Ademds de lo anterior, precisa la Sala que la falta de disponibilidad o
apropiacion presupuestal no es razon suficiente para no - reconocer
los derechos  laborales minimos de los empleados publicos, pues
la administracién estd en la obligacion de mantener . disponibles  los
recursos economicos para atender fales obligaciones, los cuales debieron
situarse de antemano por la autoridad correspondiente.

Aunado a lo anterior, advierte la Sala que la Sen’rencio opelodo condend a
la parte demandada al pago de la indexacién de la sanciébn moratoria de
que trata la Ley 244 de 1995, y para esta Magistratura ello resulta

improcedente por las razones que de manera reiferada ha expuesto el
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Consejo de Es’rddo y se premsoron en el marco normo’nvo de es’ro; ,
»prowdencno por lo que en ophcocnon de dicho criterio” se revocora Ia L
condeno referldd ala indexacién de la sonCIon moratoria. ' i

Iguolmen’re la. Solo mOdIfICOI’O el ordmol segundo del fcﬂlo apelado en
‘cuanto al penodo en que debe reconocerse la soncnon moro’rorlo gue
~ como se indicé en precedencia, ‘es el comprendldo entre el,»\H‘ de -
noviembre de 2011 hasta 14 de octubre de 2012, para lo que se debe tener e
en cuenta el salario devengado por la demandante en. el término que |
transcurrié la mora:; se confirmard en lo-demds la sentencia apelada.

: 6. Condenq en Cdsids.

" i:Lo Sala de Decisién en V|r’rud de lo es’rablemdo en el numerol 1° del orhculo g
365 del C.G.P., se obs’rendra de condenor en costas ala parte demondcdd‘ .
en el presen’re asunto, a quien se le resolvid porcmlmen’re desfovorable el

recurso de opeloaon |nferpues’ro contra qusen’rencm de.prlmerq msfoncao. v

En merl’fo de lo . expues’ro el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de Io Republlca y por ou’rorldod de la Ley‘ i

IV.'FALLA; |

| PRIMERO REVOCAR porcrolmen’re el ordnnol SEGUNDO de la senfenuo de i
fecha treinta y uno (31) de marzo de dos mil ‘dleCISI_e»’[e (20] 7); profendc por

- el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del CirCui’ro de Cor’rogenc en
cuanto accedid a la indexacion de la sonc1on morcn‘oncz reconoodo Y en :
sU Iugor NEGAR dicha pre’rermon i : ‘ ' |

SEGUNDO MODIFICAR el ordmal SEGUNDO de o sen‘rencm de fecho frem‘ro .
-y uno (31) de marzo de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado
‘Décimo Segundo Admmls‘rro’nvo del Circuito de Cor’ragenq conforme lo Y
;expuesfo enla pc:r’re motiva de esta prowdencna el cuol quedorc asf: o

“SEGUNDO Como consecuencia de Io cmferlor declorac:on vy a fn‘ulo de.
~ restablecimiento del derecho, ORDENAR ala NACION MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL = FONDO “DE PRESTAC ONES SOCIALES DEL;
: ,Codlgo. FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 18-07- 2017
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MAGISTERIO, reconocer y pagar a la sefiora PETRONA DE LA HOZ OSPINO
identificada con C.C. N° 30.895.332, la sancién moratoria equivalente a un
(01) dia de salario por cada dia de mora en el pago de las cesantias, que
en el sub examine corresponde al periodo comprendido entre el 11 de'
noviembre de 2011 hasta 14 de octubre de 2012, para lo que se debe tener
en cuenta el salario devengado por el demandante en el término que
franscurrié dicha mora.”, |

TERCERO: CONFIRMAR en lo demds la sentencia apelada.
CUARTO: Sin condena en costas

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

o 'NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesion de la
fecha, segun consta en Acta No. ___

LOS MAGISTRADOS

Ausente con permiso P
~

-
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