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| Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado ' 13001-33-33-001-2015-00147-01
Accionante NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA
Accionada MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS
Tema o SANCION MORATORIA
Magistrada Ponente | JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Procede la Sala Fija No. 01 del Tribunal Administrativo” de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de fecha veinticuatro (24) de octubre de
dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Cartagena, que accedié a las pretensiones de la demanda.

I.-‘ ANTECEDENTES
1. La demanda. . 3

1.1 'Heéhos relevantes planteados por eLa_ccionqn’re. v

Se senalan como fundomen’ros fochcos de la demanda los que se relata a
con’nnuocuon '

- La sefiora NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA, solicitd el 07 de junio de 2013, el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales, por encontrarse -
prestando sus servicios profe5|ono|es como docen’re del Depon‘omen‘ro de
Bollvor ‘ :

- La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a través de la.
Secretaria de Educacién del Departamento de Bolivar, mediante Resolucién
No. 0405 del 4 de febrero de 2014, reconocié a la docente NAYIBI ISABEL
PAJARO AVILA, la suma de $15.648.550, por concep’ro de I|qu1doc10n parcial
de cesantias.

-LaNACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, el 26 de mayo de 2014,

a fravés del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pagd
a la sefiora NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA, las cesanfias parciales
reconocidas, con una mora en el pago de 253 dias.
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- La senora NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA, el dia 05 de noviembre de 2014,

solicité el pago de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias
parciales, el cual se resolvidé negativamente mediante acto ficto.

1.2 Las pretensiones de la demanda

Se declare la existencia del acto ficto hegoTiVo configurado a partir de la .
“solicitud de pago de sancién moratoria realizada el dia 05 de noviembre de
2014 y se declare su nulidad. ' :

A titulo de restablecimiento del derecho se ordene al MINISTERIO DE
EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, reconozca y
- pague la sancién moratoria establecida en laley 244 de 1995y 1071 de 2006,
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago.

. De igual formo que se condene al MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y SECRETARIA DE EDUCACION DEL
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, a cumplir la condena en los términos del
articulo 192 del CPACA, realizando agjustes de valor y pagando infereses
moratorios a partir del dia siguiente a Iqejécu’rorio de la senfencia.

Condenar en costas a las entidades demandadas.
- 1.3 Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante sefiala como normas violadas los articulos 1y 2 del
Decreto-Ley 244 de 1995, adicionado y modificado por el arficulo 5 de la Ley
1071 de 2006.

Aduce que en la entidad demandada desconoce lo consignado en las
normas referidas, pues habiéndose producido la mora en el pago de las
cesantias parciales a los demandantes, se negd el reconocimiento y pago
de la sancién contemplada en el pardgrafo del articulo 2 del Decreto Ley
244 de 1995, modificado por el pardgrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de
2006.

En ese sentido, se considera que, al no haberse cumplido con el pago
oportuno de las cesantias, le asiste derecho a que se le pague la sancién
moratoria, tal y como lo dispone el articulo 5 de la Ley 1071 de 2005, por
haberse superado los 45 dias previstos por la ley para efectuar el pago de
las cesantias.
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2. Contestacién de la demanda’.

El Departamento de Bolivar, contesté la demanda presentada dentro del
término legal, oponiéndose a las pretensiones, sefialando que no le asiste
legitimacion enla cusa por pasiva, toda vez que el encargo del pago de las
- cesantias es el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que en-
este caso la Secretaria de Educacién departamental actia ‘como un
representante de este. '

Argumenta que la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, se
inicia a computar a partir de la expedicién del acto que ordena sy
liquidacién, razén por la cual no le asiste derecho a la demandante al
reclamar la sancién moratoria que no fue causada. Afiade que la Ley 91 de
1989, régimen especial de prestaciones sociales de ‘los docentes, no
consagra la sancidén moratoria por pago tardio de cesantias, por lo tanto
esta sancién no resulta aplicable al caso concreto.

La Nacién - Ministerio de Educacion Nacional, presentd escrito. de
contestacion de demanda de forma extempordneaz?.

3. Sentencia de Primera Instancia3

En sentencia de fecha veinficuatro (24) de octubre de dos mil dieciséis
(2016), el Juzgado Primero Administrativo Orql del Circuito de Cartagena,
accedié a las pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

Sefala que le corresponde al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de las préestaciones sociales a favor de los docentes, por
lo que le asiste la razdn al Departamento de Santander en su excepaon de
falta de Iegn‘mouon en la causa por pasiva.

Aduce que le asiste el derecho a la demandante en recibir lo concerniente
al pago de la sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias, puesla
entidad tardo mds del tiempo legalmente establecido para proceder a su

pago.

1Fls,53-56
2 Folios 104 a 122.
3 Fls. 126-130 ;
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Aduce que aunqgue los docentes cuentas con un régimen especial de

prestaciones, las normas concernientes al pago de la sancién moratoria de
cesantias le resultan aplicables. '

4. Recurso de Apelacién.4

" El Ministerio de Educacién Nacional, presenta escrito de apelacion dentro -
" del término legal, solicitando la revocatoria del fallo de primera instancia, -
bajo el argumento que la prestacién solicitada fue pagada de acuerdo con
las normas especiales que la regulan, en las cuales no estd prevista la
sancién impuesta. Ailade que para el pago de la prestacion se debia tener
en cuenta la disponibilidad presupuestal y el estricto orden de ingreso,

cuestidén que desconocié el fallador de primera instancia.

Manifiesta que el Ministerio de Educacién carece de las facultades y
competencias para varias lo reconocido por el Departamento de Bolivar a

. través de los actos administrativos que reconocieron el derecho a la
demandante. '

5. Trdmite procesal segunda instancia

Con auto de fecha 30 de mayo de 2017, se admitié el recurso de apelacion
presentado por la parte demandada Ministerio de Educacion Nacional (Fls.
8 Cdr. 2). Mediante auto del cuatro (4) de septiembre de dos mil diecisiete
(2017) se corri traslado a las partes para alegar de conclusion. (Fls 13-Cdr.
2) _ , |

6. Alegaciones

El Ministerio de Educacién nacional presentd alegatos finales, reafirmando
los argumentos expuestos en el escrito de apelacién. (Fis. 16-20 Cdr. 2)

La Parte Demandante no presento escrito de alegatos de conclusion.

7. Concepto del Ministerio PUblico

El Ministerio PUblico rindié concepto de fondo, solicitando se confirme la
sentencia apelada, toda vez que la demandante tiene derecho al pago de
la sancidn moratoria por el pago tardio de sus cesantias parciales, en virtud
de lo consagrado en la ley 244 de 1995y 1071 de 2006 (Fls. 21-34 Cdr. 2)

4 Fls. 135-141
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[l. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las efapas
' procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad ordenado
por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan
“vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferlr decision, se
" procede a resolver la alzada.

Ill. CONSIDERACIONES
1. Competencia '

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal

Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las

opelouones de las sen’rencms dictadas en primera instancia por los jueces
- administrativos.

2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema jun’dico.

La Sala encuenira que el problema jUfIdICO se concreta en el 5|gu1en’re
cues’nonamlen’ro

sTienen derecho la demandante a que'se les reconozca y pague la
sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
derivada del no pago oportuno de sus cesantias porc:ales causadas
con ocasién de su desempeno como docentee. |

3. Tesis de la Sala

La Sala sustentard que en el presente caso la demandante tiene derecho al

reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno de

las cesantias parciales reconocidas en su favor, en los términos y con Ios
- fundamentos que se precisa segwdcmen’re

4. Marco normaﬁvb_ Yy jurisprudehcial.

4.1. De la sancion moratoria por pago ’rardlo de cesanhas parcmles (o}
definitivas en favor de docentes.
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La sancidn moratoria se encuentra prevista en la Ley 244 de 1995, la cual en

- su arficulo l‘prescribe,' que los servidores publicos de todos los drdenes,
pueden solicitar las cesantias ante la entidad patronal, a quien le asiste la
obligacion de expedir la resolucién correspondiente dentro de los 15 dias
hdabiles siguientes a su presentacion, si redne los requisitos determinados por

~la ley. Cuando la solicitud estd incompleta se debe informar al petente

-dentro de los 10 dias hdbiles siguientes a su recibo, sefaldndole de manera

“expresa los requisitos faltantes, y una vez aportados, esa solicitud se debe
resolver denfro de los 15 dias hdabiles siguientes. '

De igual forma, preceptud en su articulo 2 que la enfidad tendrd un plazo
mdaximo de 45 dias hdbiles a partir de la fecha en que adquiera firmeza el
acto de reconocimiento, so pena de que la entidad obligada deba pagar
al titular un dia de salario por cada dia de retardo hasta su pago efectivo.

- En el paragrafo del citado articulado, se sefiald que en caso de mora en el
pago de esas cesantias definitivas, la entidad incumplida debe reconocery
cancelar al beneficiario un dia de salario por cada dia de retardo hasta que
su pago se haga efectivo, para lo cual solo basta la acreditacion de la no
cancelacion dentro del término legal previsto. |
Cabe senalar que la citada norma fue adicionada y modificada por la ley
1071 de 20065, asi:

"Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objefo reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y
servidores del Estado, asi como su oporfuna canceloaon

Arhculo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado
y de sus enfidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los -
mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente. o ftransitoria, los
funcionarios y ftrabajadores del Banco de la Republica y trabajadores
parficulares afiliados 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 solicitar el retiro de sus
cesantias parciales en los siguientes casos:

l. Para la compra y adquisiciéon de vivienda, construccion, reparacion 'y
ampliacién de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cényuge o compafero(a) permanente.

5 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 pubhcos, se establecen sanciones y se fuan
términos para su cancelacién.
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2. Para adelantar estudios ya sea del empleodo SU conyuge o} componero{o)
permcmem‘e 0 sus hijos. : :

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdabiles siguientes a la

- ‘presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o

parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que

tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir

. la resolucién correspondlenfe si reune todos los requ:s:fos determinados en la
’ey ’ . . .

~ Pardgrafo. En caso de que la em‘/dod observe que la solicitud esfc: incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentfro de los diez (10) dias hdbiles
siguientes al recibo de la solicitud, senolondole expresomenfe los doc umenfos
y/o requisitos pendientes.
Una vez aportados los documentos y/o requ:s:fos pendientes, la sollcn‘ud
~deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso-primero de este
articulo. : :

Arliculo 5°. Mora en el pago. La entidad pUblica pagadora tendra un plazo
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la hqu:dac:on de las cesantias
definitivas o parciales del servidor piblico,’ para cancelar esta prestacién
‘socidal, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

Articulo 6°. Inspeccién, vigilancia y control. Los Organismos de Control del
Estado garantizardn. que los funcionarios encargados del pago de las
presfoaones sociales de los Servidores: Publicos, cumplan con Ios términos -
sefialados en la presenfe ley. :

lgualmente, vigilordn que las cesantias sean canceladas en estricto orden
‘como se hayan radicado las solicitudes, so- peno de.incurrir los funcionarios en
foh‘o gravisima sancionable con destitucion.” (Negrillas y subrayas nuestras).

- Sobre la m’rerprefccuon de estas normos, el H. 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: Bus’romom‘e se llegd a las S|QU|en’res
conc|u5|ones relevantes: - : : : ‘

( ) 5.3. Formulacién de las distintas hipdtesis para el reconocimiento de la
indemnizacién moratoria por lo falta de- pc:go oporfuno de las cesantias
o’efmmvos ,

(...)
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Conforme al fexfo de la norma se presem‘on varias hipodtesis, a partir de la
pehc:on del interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto,
asi:

- 5.3.1 La administracidn no resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la lquidacion de
SUs cescnhos

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

5.3.3. La administracidon 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 oportunamente 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 acuerdo con el monto reconocido.

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

" En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resolucién de reconocimiento'y la constancia o prueba del pago fardio,
que, en principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de cardcter
laboral, el interesado puede acudir directamente ante lajusticia ordinaria para
obtener el pago mediante la accién ejecutiva. V.gr. hipdtesis 5.3.3.1 y
5.3.3.2. (.. ' ‘

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

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

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

(i) El acto de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser
cuestionado a fravés de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho si el administrado se encuentra inconforme con él, pero si
hay acuerdo sobre su contenido y no se produce el pago de la
sancion la via indicada es la accién ejecutiva.
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(iv] Cuando se suscite discusion sobre algunos de los elementos que
conforman el ftitulo ejecutivo, como que no sean clarcs, expresos y
‘exigibles, debe acudirse ante esta jurisdiccion para que defina eltema.
De o contrario la obhgoc:on puede ser ejecutada om‘e la jurisdiccion
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 definitivas y de reconocimiento de la sancién moratoria, o
los fictos frente a la peticién de reconocimiento de las cesantias definitivas o
frente a la pelicién de reconocimienfo y pago de la indemnizacién
moratoria, por lo que la accién que debe impetrarse es la de nulidad y

restablecimiento del derecho. (...)" (Negrilla fuera del texto)

Ahora bien, se debe precisar que:la Ley 91 de 1989, modificada por el
“Decreto 2831 de 2005, norma que cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en forma especial reguld lo afinente al
reconocimiento y pago de las cesantias del sector docente, en la cual no
- se contempld la figura de la sancién por moraq, situaciéon que ha generado
controversias y posiciones encontradas al respecto. '

" No obstante, el H. Consejo de Estados, en proveido cuyo fundamentos se
comparten, ha reconocido 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 Decisién, 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 o’rros servidores puUblicos que si se ven cobijados por

-dicha prerrogativa.

Asi las cosas, ha de concluir la Sala que para el caso de los docen’rés del
sector publlco también resulta aplicable la sanciéon moro’rono es’robIeCIdo
en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

4.2 Sobre el framite de reconocimiento y pago de las cesantias de'docenies
y la responsabilidad frente a las consecuencias economlcas que se deriven
de los actos administrativos de reconocimiento.

¢ Consejo de Estado- Seccidn Segunda del Consejo de Estado Seccidén Segunda Subseccion
“B”, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, radicacién No. 23001-23-31-000-2004-00069-
02(0859-08), actor: Hugo Carlos Pretelt Naranjo, sentencia del 21 de. mayo de 2009. -
7 En sentencia mds reciente, también se aplicd ese criterio: CONSEJO DE: ESTADO-SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ-Bogotd, D.C., veintidds (22) de enero de dos mil quince (2015)- -Radicacion
nUumero: - 73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14)-Actor: .~ YANETH LUCIA  GUTIERREZ = GUTIERREZ-
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — MUNICIPIO DEIBAGUE (TOLIMA)-Referencia: AUTORIDADES
NACIONALES — LEY 1437 DE 2011
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El articulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacién del Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de la Nacidn, sin
personeria juridica, con independencia patrimonial, contable y estadistica,
cuyos recursos deben ser manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
_economia mixta, para asumir el pago de las prestaciones sociales de los
“docentes. A su vez, el articulo 9° de la citada ley indica que las prestaciones -
sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la Nacién-Ministerio de
Educacién Nacional, funcién que se delegard de tal manera que se redlice
en las entidades territoriales.

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

En ese mismo orden, se tiene que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, sefiala
“RACIONALIZACION - DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado
Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de _'

" la Enfidad Teritorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado
el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucién
que llevard la firma del Secretario de Educacién de la entidad territorial”.

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cual se reglamenta el
inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989,y
el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispone:

“Articulo 2° Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de -
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de educacion,
‘0 la dependencia o enfidad que haga sus veces, de la respectiva entfidad
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 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del-

Magisterio. {...)

En igual sentido, el articulo 3° del decreto en cita expresa:
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“Articulo 3° Gestidén @ corgo delas secrefarlos de educacién de educacién.
De acuerdo con.lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas
con las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones

-Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las secretarias de
educacién de Ios enfidades territoriales certificadas, o la dependenaa que
haga sus veces.’ »

. Ahora bien, en decision de la Subseccion “B" de la seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis que se. comparte en su
infegridad por esta Sala, respec’ro a la responsabilidad que le asiste al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magls’reno frente al reconocimiento y pago de
las pres’rocrones de los docen’fes nacionales y nGClonCIHZOdOS en el que
senalds: '

“Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas franscritas
las resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y pago de
prestaciones econdmicas a favor de los dfiliados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que inferviene, en
estricto sentido, tanto la Secretaria de Educacién del ente territorial, en el
cual presta sus servicios el docente peficionario, a través de la elaboracién
del ‘proyecto de resolucién de reconocimiento prestacional, como la
Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde aprobar o
improbar el proyecto de resolucién, de acuerdo con la documentacién que
para tal efecto. le haya sido enviada, entre la cual se destacaq, la
‘certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del
docente interesado, segun la normatividad vigente®.

No obstante lo anterior, v aun cuando la fiduciaria encargada de
adminisfrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio tiene la funcién de aprobar o improbar los proyectos de
resolucion de reconocimiento prestacional de los docentes, cabe advertir
que es a éste Gltimo a quien a fravés de la Secretaria de Educacion del ente
territorial correspondiente, le estd dada la funcién de expedir el acto
administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacion deprecada
por el docente peticionario, en virtud de lo dispuesto en los arliculos 5 a 8
del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005. '

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

9 En este mismo sentido puede verse la sentencia de 18 de agosto de 2011. Rad. 1887-2008.
M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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La Sala no pasa por alto que la intencién del legislador al expedirla Ley 962
“de 2005 fue la de simpilificar’® una serie de tramites que los particulares
adelantaban ante la administracién, enire ellos las solicitudes de los
docentes oficiales tendientes a obtener el reconocimiento de una
prestacién pensional, dada la evidente complejidad que ello entrafiaba. Sin-
‘embargo, confrario a lo afirmado por la' parte demandante, ello en ningin
- momento supuso despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones
sociales de los docentes oficiales, como se observa en el articulo 56 el cudl,
no hace otra cosa que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido
Fondo, al sefalar en su tenor literal que “Las prestaciones sociales que
pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn

- reconocidas por el citado Fondo.”. (Negrillas fuera de fexto).

Asi las cosas, las condenas relativas o que fengan como causa las prestaciones
sociales de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no son a cargo del presupuesto de la entidad territorial en que
prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de gue en

.dicho trdmite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del
respectivo ente, por lo cual en este evento no le asiste legitimacion en la causa
por pasiva al ente territorial. ' '

Asimismo se tiene que la entidad cuanta con 45 dias para efectuar el pago, con
posterioridad a la ejecutoria del acto de reconocimiento, de acuerdo con los
términos sefialados en la leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, es decir que la
entidad cuenta con 70 dias para efectuar el pago, cuando la prestacién haya
sido solicitada en vigencia de la Ley 1437 de 2001 y con 65 dias si la solicitud se
da con anterioridad ala entrada en vigencia de esta norma.

- 5. EL CASO CONCRETO.

5.1 Hechos relevantes probados.

-La sefiora NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA se encuentra vinculada a la Secretaria
de Educaciéon Departamental de Bolivar como docente de vinculacion
Municipal en propiedad devengando en el afio 2013 un salario de $2.089.745
(Fl.19 y 22).

- - EI 07 de junio de 2013, la sefiora NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA radicd ante la

10 Asi puede verse en su mismo ‘ep]'grofe en ‘el cual se senala: “Por la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizaciéon de framites y procedimientos administrafivos de los
organismos y enfidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones puiblicas o
prestan servicios publicos.”.
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Secretaria de Educacién del Depor’romen’ro de Bolivar solicitud de-

reconocimienio de cesan’nos parciales con destino a remodelacién de
vivienda (Fl. 19).

- Mediante Resolucion No. 0405 de 04 de febrero de 2014, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Boiivar, en nombre y en representacion del
Ministerio de Educaciéon Nacionai, ordend reconocer y pagar a la sefiora
NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA la suma de $15.648.550 por concepto de
liquidacién parcial de cesantias (Fl. 19-21).

- Segun recibo de pago del Banco BBVA Colombia (Fl. 18), el 26 de mayo
de 2014 se le consignd las cesantias parciales que le fueron reconocidas a
la senora NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA.

- En fecha 05 de noviembre de 2014 (Fl. 24-25), la demandante presentd
peticibn ante el Ministerio. de - Educacién Nacional solicitando el
reconocimiento y pago de la sancidén moratoria por retardo en el pago de
- sus cesantias parciales como docentes dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de Magisterio. Dentro del expediente no obra prueba
gue demuestre que tal peticién haya sido atendida porla aqui demandada.

5.2 Del andlisis critico de las pruebus frente al marco normativo y
jurisprudencial.

En el presente caso, se fiene que con la demanda se pretende el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en el articulo 2 de
Ley 244 de 1995 modificado por la Ley 1071 de 2006, orlglnodo por el pqgo
tardio de las cesantias parciales.

El Juez de primera instancia accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, ceclarando la nulidad del acto ficto de negatoria del pago de
la sancidén moratoria y ordenando al Ministerio. de Educacién Nacional
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagar por concepto
de sanaciéon moratoria a la demandante la sumca de $17.275.225.

En este orden, teniendo en cuenta el marco Jundlco y jurisprudencial que
fuere expuesto anteriormente, para ésta Sala, al igual que lo dicho por el
Juez de primera instancia - alos docentes dei sector publico también resulta
aplicable la sancién moratoria establecida en las Leyes 244 de 1995 y-1071
de 2006. Ello, bajo la aplicacién del principio de favorabilidad que debe
primar en materia laboral v del de igualdad material de los docentes frente
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‘a los ofros servidores publicos que si e ven cobijados por la sancion
moraioria. -

Asi las cosas, en el caso de la docente NAYIEI ISABEL PAJARO AVILA, es‘ra o
“acreditado gue presenid escrito solicitando el reconocimiento y pago de - )
~sus cesantias parciales el dia 07 de junie de 2013 y de acuerdo a los términos '

perentorios previstos en la Ley 244 de 1995 m/_odificcsdd por la Ley 1071 de

2006, el Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio

representado por el Ministeric de Educacién Nacional, contaba con 70 dias

hdbiles para efectuar el pago (incluido el término para expedir el respectivo .

acto administrativo por porte da su representariie tenitorial) y teniendo en

cuenta que para esta fecha yo habia entrado en vigencia la Ley 1437 de

2011, plazo que vencio el 19 de sepliembre de 2013

No obstante lo anterior, la consignaciony pog_o de las cesantias de la senora
NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA solo se efectud el dia 26 de mayo de 2014 (Fl.
18), lo que permite concluir que iales cesantias, fueron pagadas con 248
dias de mora, puesla mora sélo corrid hasta el dia anterior a dicho pago, es
decir, hubo mora entre el 20 de septliembre de 2013 y el 25 de mayoe de 2014, ¥
que corresponden a $17.275.225 teniendo en cuenta el salario devengado : a
por la actora en el afio 2013 de $2.089.745, io cual fue reconocido en la
sentencia de primera instancia y acogiendo el concepto del Ministerio

Publico. '

No obstante, se observa gue en la demanda se solicitd por este concepto

la suma de $16.511.327, v en este orden debe reducirse la condena
impuesta teniendo en cuenta que la suma reconocida resulta mayor a la
pretendida enla demanda.

Lo anterior teniendo en cuenta que la sancién moratoria no es accesoria a
lo prestacidon de la cesantia, pues corresponde a una penalidad
indemnizatoria, y por tanto no se trata de un derecho cierto e indiscutible y
en rozén a ello debe ser tasado de acuerdo a lo solicitado por las pori‘es SO
pena de incurrir en una condeno extra peh’ra”

Del mismo modo se revocara el numeral cuarto de la parte resolutiva que :
accedié a la indexacidon de la condena, toda vez que ello va en contravia ‘
de la tesis unificada del Consejo de Estado que ha reiterado la

1 ver sentencia del Consejo de Estado del veintiséis (26) de abril de dos mil dieciocho (2018). Radicacién
niimero: 18001-23-33-000-2012-00050-01(2386-14)
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|mproceden<:|o de la oc‘ruohzouon de la condeno cuondo se frata de‘

somaon moro’rorlo

6. Condena en Costas.

~ Elarticulo 188 del CPACA dlspone gue salvo enlos procesos en gue se ventile

un inferés publico, la sen’rencnc dlspondro sobre ia condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se reglron por - las  normas de! Codlgo de
Procedimiento C|V|I :

El articulo 365 del Codigo General del Proceso sefidla a su vez, gue se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a qwen se Ie
resuelva desfavorablemente el recurso de ospelouon

‘En este orden, no se |mpondrc condena en costos ‘toda vez que el recurso

de cpeloaon presen’rodo prospﬂro de manera parcml pues la condenq

~ serd modificada.

En mérito de lo expues’ro el Trlbuncﬂ Administrativo de Bollvor admlnls’rrondo
JUSTICiO en nombre dela Republlco y por cufondcd de lo Ley ’

FALLA s

PRIMERO: MODIFICAR el numeral ‘TEYR?CERO de la senfencia de primera
instancia proferida el veinticuatro (24) de octubre de dos mil dieciséis (2016)
por el Juzgado Primero Administrativo de Bolivar, el cual quedard asf:

“TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho se condena ala
NACION —MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a pagar a la sefiora
NAYIBI ISABEL PAJARO AVILA, la suma de Dieciséis Millones Quinientos
Once Mil Trescientos Veintisiete Pesos ($16.511.327.), por concepto de
la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias reconocidas
med/om‘e la Resoluc:on No. 0405 del 04 de febrero de 2014." '

VSEGUNDO REVOCAR el numeral (‘UARTO de la. parte resolutiva de la

sentencia de primera instancia proferida el veinticuatro (24) de octubre de
dos mil dieciséis (2016) por el Juzgado Primero Administrativo de Bolivar yen
su lugar negar la indexacién de la condena, conforme lo mdlcado en la
parte motiva de es’re prove:do

SIGCMA



% | Cnepsoperindebjudiows  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
. P&pubhndeCoiombm ' SENTENCIA No. 87
' SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13001-33-33-001-2015-00147-01
TERCERO: CONFIRMAR en las demds partes la sentencia de primera instancia

proferida el catorce (14) de febrero de dos mil diecisiete (2017) por el
Juzgado Primero Administrativo de Bolivar, de cenformidad alo senalado en "
la parte motiva de este proveido. : i . L

CUARTQ: Sin condena en costas en esta instancia. ; ‘ : ;‘;

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

e L

: NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la preseni‘e providencia fue espueiado y oprobado
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