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v Repliblion de Colormbia . : : . SENTENCIA No. 73 7

SALA DE DECISlON No 01

13001-33-33-013-2015-00371-01
Cariagenq de Indias D. T. y C dos (2) de agos’ro de dos mil dlemocho (2018)

[Medio de confrol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

T  |Radicado ~ |13001-33-33-013-2015-00371-01
- |Accionante ALCIDES CARBALLO ORTIZ - '
|Accionada | MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS
Tema SANCION MORATORIA
|Magistrada Ponente | JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL:

- Procede la Sala Fija No. 01 del Tnbunol Adm|n|s’rro’r|vo de Bohvor a
pronunciarse respecto de los: recursos de apelacién interpuestos . por las
partes demondon’re y demandada contra la sentencia de fecha dleClSGIS

- (16) de noviembre de dos mil dieciséis (2016), profendo por el Juzgddo
Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cor’rogeno que occedlo

- parcialmente a Ios pre’renSIones de la demondo

- I.- ANTECEDENTES
1. La demanda. |

1.1 Hec’hos relévdnies planteados por el qcciongnie.

Se sefialan como fundomen’ros facticos de la demonda Ios que se relata a
continuacién:

- El sefior ALCIDES CARBALLO ORTIZ, solicité el 30 de marzo de 2012, el
reconocimiento 'y pago de las cesantias parciales, por encontrarse

- prestando sus servicios profes:onales como docen’re del Departamento de
Bohvor : : ‘

- La NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL a través de la
Secretaria de EdUCOCIon del Departamento de Bollvor medlon’re Resolucion
No. 6176 del 13 de julio de 2012, reconocié al docente ALCIDES CARBALLO
ORTIZ, la suma de $14.815.629, por concep’ro de |IC]UIdOCIOn porcml de
cesantias. -

- La NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, el 18 de octubre de
2012, a través del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

- pagd al- sefor ALCIDES CARBALLO ORTIZ, las "cesantias parciales
reconocidas, con una'mora en el pago de 90 dias.
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- El sefior ALCIDES CARBALLO ORTIZ el dia 16 dejulio de 2014, solicité el pago

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

1.2 Las pretensiones de la demanda-

- Se declareAch existencia del acto ficto negcﬁivo configurddo a partir de la
solicitud de pago de sancién moro’rono redlizada el dia 16 de julio 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 y
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLI’VAR_, reconozcay
pague la sancién moratoria establecida enla ley 244 de 1995y 1071 de 2006,
equivolen’re a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago.

De igual forma, 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, redlizando ajustes de valor y pagando intereses
moratorios a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la sentencia.

Condenar en costas a las enﬁdqdes demandadas.
1.3 Normas violadas y concepto de violacién.

La parte demandante sefiala como normas violadas los articulos 1y 2 del
Decreto-Ley 244 de 1995, od|C|onodo y modificado por el articulo 5 delaLey
1071 de 2006.

Aduce q'ue 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 Decretfo Ley
244 de 1995, modificado por el paragrafo 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 arficulo 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.

La Nacién - Ministerio de Educacién Nacional, presentd escrito de
contestacion de demanda en la oportunidad respectival, solicitando se
nieguen las pretensiones, argumentando que corresponde al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio a fravés de la sociedad fiduciaria
constituida para administrar sus recursos, realizar los pagos prestacionales,
en este caso la FIDUPREVISORA S.A.

Senala que los pagos se efectGan de acuerdo con la disponibilidad
presupuestal existente y en estricto orden cronolégico, toda. vez que los
actos de reconocimiento llevan inmersos esta condicidn.

Manifiesta ‘que las sumas reconocidas y pagadas corresponden a lo
consignado  legalmente: como  contraprestacién, atendiendo la
disponibilidad presupuestal, por lo que la imposicidn de sanciones se torna
improcedente. ‘ '

Sostiene que las solicitudes de prestaciones sociales del magisterio, se rigen
por lo sefalado en la Ley 91 de 1989, por lo que no le resultan aplicables las
normas alegadas por la parte demandante. Por ultimo aduce como
excepciones de fondo el pago, cobro de lo no debido, prescripcion,
compensacion, buena fe y genérica. | :

3. Sentencia de Primera Instancia?

En sentencia de fecha dieciséis (16) de noviembre de dos mil dieciséis (2014),
el Juzgado Décimo Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, bajo los siguientes
argumentos: ' '

Manifiesta que los docentes cuentan con un sistema especial de
reconocimiento de prestaciones sociales, pero que al no establecerse
plazos para el pago de las cesantias se debe acudir a las Leyes 244 de 1995
y 1071 de 2006, pero teniendo en cuenta los términos consagrados en el
Decreto 2831 de 2005. ‘ '

1 Folios 47 a 58.
2Fls. 97-176 :
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Sefiala qgue le corresponde al Fondo Noaonol de Prestaciones Socmles del

Magisterio, el pago de las prestaciones sociales a favor de los docen’res a
través de la fIdUCIOrIO que odmlnlsfro SUS recursos.

Aduce que le asiste el dereCho al demondonfe en _recibir lo concerniente al
pago de la sancién moratoria por el pago fardio de sus cesantias, pues la
entfidad tardo maés del tiempo legalmente establecido para proceder a su
pago. Para determinar la fecha en la que inicia la mora en el pago se deben
tener en cuenta los términos sefalados en el Decreto 2831 de 2005, pordlo
expedicién del proyecto, aprobacion, notificacion, ejecutoria y remision del
acto de reconocimiento, mas los 45 dias que sefiala la norma para el pago.

4. Recursos de Apelacién.?

la parte demandante presento recurso de apelacion, solicitando- se
revoque la decisién de primera instancia en cuanto redujo sustancialmente
los dias que se generaron de mora en el pago de la prestaciéon al dar
aplicacién al Decreto 2831 de 2005 y en su lugar, se concedan plenamente
las pretensiones de la demanda, pues la mora inicia a generarse trascurridos
70 dias desde la radicacién de la solicitud. | |

El Ministerio de Educacién Nacional, presenta escrito de apelacién 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. Aiade que para el pago de la prestacion se debia tener
en. cuenta la disponibilidad presupuestal y el estricto orden de ingreso,
cuestion 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 Depor’romen’ro de Bolivar a
través de los Ocios administrativos que reconocieron el derecho O|
demandante.

5. Trdmite procesal sequnda instancia

' Con auto de fecha 12 de septiembre de 2017, se admitieron los recursos de
apelacion presentados por la parte demandante y demandada (Fls. 4 Cdr.
2). Mediante auto del dieciséis (16) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién. (Fis 8 Cdr. 2)

*l

ploias

3 Fls. 90-99 y 100-106 ,
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

A



Bl dsbsans - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

* /. Répibiics de Cotombia. ~ SENTENCIA No. 73
| ~'SALA DE DECISION No. 01

' SIGCMA

' 13001-33-33-013-2015-00371-01

6. Alegaciones

= Ministerio de Educacién Ndcidncl present6 alegatos finales, réqfirmdndo
los argumentos exp‘,ues’ros en el escrito de opelccién;(Fls. 1 1-1 9 Cdr."2){_ '

- La Parte -Demandante- presento: escrl’ro de alegcn‘os de conclu5lon de
manera ex’remporaneo (Fls 21-27.Cdr. 2) - -

7. Concepto del Ministerio PUblico

El Ministerio PUblico rindié concepto de fondo, solici’rohdo s modifique la
liquidaciéon de la sancién moratoria, toda vez que en este asunto la mora
inicia a com‘orse a pcrhr de franscumdos 70 dias desde la rcndlcc:cmn dela
solicitud. (Fls 28- 42 Cdr. 2)

" Il. 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 ordenado
por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o} lmpldon proferlr decision, se
procede a resolver la alzada.

| lll. CONSIDERACIONES
1. Competencia ' :

~ De conformidad con o dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de-las

- apelaciones de las sentencias dictadas en pnmero instancia por los jueces
odmlms’rro’nvos '

2. ASUNTO DE FONDO

2. Pro_blema}j'un'dico.

La Sala encuen’rra que el problemc Jurldlco se concre’ro en eI S|QU|en’re
.cues’rlonomlen’ro C : \

3Tienen deréchb el derhandanfe a que se les reconozca y pogué la
v sancién moron‘orlo prevista en las Leyes 244 cle 1995 y 1071 de 2006,
Codlgo FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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denvada del no pago oportuno de sus cesantias parciales cousodos

con ocasién de su desempeno como docente, fenlendo en cuenta los
términos seAalados en estas normase.

3. Teéié de la Sala

La Sala sustentard que en el presente caso el demandante fiene derecho al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno de
las. cesantias parciales reconocidas en su favor, de conformidad con los
sefialado en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006 de acuerdo con los plazos
sefialados en las mismas, en los términos y con los fundamentos que se
precisa seguidamente.

4. Marco normativo y jurisprudencial.

4.1. De la sanciéon moratoria por pago tardio de cesanhas parciales o
definitivas en favor de docentes.

La sancién moratoria se encuenfro prevista en la Ley 244 de 1995, la cual en

‘su articulo 1 prescribe, que los servidores pUblicos de todos los érdenes,
pueden solicitar las cesantias ante la entidad patronal, a quien le asiste la
obligacién de expedir la resolucién correspondlen’re dentro de los 15 dias
hdbiles siguientes a su presentacion, si redne los requsﬂos determinados por
la ley. Cuando la solicitud estd incompleta se debe informar al petente
dentro de los 10 dias hdbiles siguientes a su recibo, sefialdndole de manera
expresa los requisitos faltantes, y una vez aportados, esa solicitud se debe
resolver dentro de los 15 dias hdbiles siguientes.

De igual forma, precep‘ruo en su articulo 2 que la en’rldad tendrd un plazo
mdéximo de 45 dias hdbiles a partir de la fecha en que adquiera firmeza el
acto-de reconocimiento, so pena de gue la enfidad obligada deba pagar
al titular un dia de salario por cada dia de retardo hasta su pago efectivo.

En-el pardgrafo del citado articulado, se sefialé 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 ccred|’rGC|on de lano
cancelacion dentro del término legol prews’ro
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Cabe senolor que Io cn’rodc ‘norma fue cndmoncdo y mod|f|codo por la Iey.

1071 de 20064 asi:

“Arﬁc’ulo 1°.- Objeto: La presem‘e ley tiene por objefo reglomenfor el
reconoc:mlem‘o de cesantias definitivas ‘o parciales a los frcbo;odores y
serwdores del. Esfado asi como su oporfuna conceloc:on '

Arhculo 2°. Ambn‘o de apl:coc:on Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados yfrabajadores delEstado =
y de sus entidades descenfralizadas teritorialmente y por servicios. Para los .
mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza pdblica, los particulares
que e]erzon funciones publicas en. forma permanente o fransitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la- Republlco y frcbo]odores

' pcrhculores afiliados al Fondo Nacional de Ahorro g

Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podrcm solicitar el retiro.de sus
cesantias parciales en los siguientes casos: »

1. Para la cOmpro y odquisicién de vivienda, construccién, reparacion vy
ampliacion de la misma y liberacién de gravédmenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cényuge o companero(a) permanente. ‘

2. Para adelantar esfudios yasea de! empleodo sU Conyuge o componero(o} '
- permanente, o sus huos

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

" presentacién de la solicifud de liquidacién 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, deberé expedir
la resolucién correspondiente, si reine todos los requisitos determinados en la
ley. N

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd .informdrsele al peticionario -denfro de los diez (10) dias hdbiles

siguientes al recibo de la solicitud, senolcndole expresamenfe los documentos

y/o requisitos pendientes.

‘Una vez aportados los documentos: y/o reqwsn‘os pendientes, la sohcn‘ud '

deberd ser resuelfo en los ferm/nos sefialados en el inciso pnmero de este

orhculo ' : : :

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad piblica pagadora tendrd un plazo
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a parlir de la cual quede en
firme ‘el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias -
- definitivas o parciales del servidor pUblico, para cancelar esta presfac:on
vsoc:al sin per;uncro de lo establecido para el Fondo Nac:onal de Ahorro.

Porogrofo En caso de mora en el pago de las cesanﬂas definitivas o, parc:ales- :
- delos serv:dores pubhcos la enhdad obhgada reconocerd y cancelara de sus

4 por medio de la cual se ad:c:ona 8'% mod:f’ ica la Ley 244 de 1995 se regula el pago de las
-cesantias definitivas o parciales a los servidores piblicos, se esfablecen sanciones y se fijan
- términos para su cancelacién.
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 ‘Fecha: 18-07-2017
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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 bastara

acreditar la no cancelacién dentro_del término previsto en este articulo. Sin.
embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre

que la mora en el pago se produio por culpa impufable a este.

Articulo 6°. Inspeccidn, vigilancia.y control. Los Organismos de Control del
Estado garantizardn que los funcionarios -encargados .del pago de las

 prestaciones sociales de los Servidores Publicos, cumplan con los términos
sefalados en la presente Iey

Igu‘olmenfe, 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 destitucién.” (Negrillas y subrayas nuestras).

Sobre la interpretacién de estas normas, 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 Bustamante, se llegd a las siguientes
conclusiones relevantes:

“(...) 58.3. Formulacién de las distintas hipétesis para el recohocirhienfo de la
indemnizacién moratoria por ka falta de pago oporfuno de las cesantias
definitivas.

(...)

" Conforme al texto de la norma se presentan varias. hipdtesis, a partir de la
peticién del interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto,
asi:

5.3.1 La administracién no resuelve el requerimiento del servidor pUblico sobre la ﬁqutdoc:on de
SUs cesantics.

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

5.3.3. La odm:msfroc:on efectua el reconocimiento de las cesonhos
En este caso pueden ocurnr varias posibilidades:

5.3.3.1..Las reconoce oporfunamem‘e pero no las paga.
5.3.3.2. Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente.
~ 5.3.3.3. Las reconoce extemporaneamente y no las paga.
. 5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente y las paga tardiamente.
5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesanfias y/o sobre la
sancién y elinteresado no estd de acuerdo con el monto reconocido.

En las situaciones aludidas que impliquen discusidn 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 ung ocreencialoborol.

En las hipdtesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resolucién de reconocimiento 'y la constancia o prueba del pago tardio,

~ Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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que, en principio, poo’rlon consfn‘u:r un fn‘ulo ejecutivo complejo de cardcter
laboral, el interesado puede acudir directamente antelajusficia ordinaria: para:

. obtener el pago medlom‘e la accidén ejecuhvc: Vgr h/pofeSIS 5.3.3.1y
5.3.3.2.(...) : : . : :

En suma la via procesal adecuada para discutir las cesanfias y el

- reconocimiento ‘de la sancién ‘moratoria es la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y de la
sancion, porque, se repite, en estos eventos procede Ia e;ecuc:on del titulo
complejo. {...) :

(i) - El acto de. reconocimiento de’ las cesonhos definitivas puede ser
confrovertido, cuando el odmmrsfrodo no estd de acuerdo con la
liquidacion, mediante la occ:on de nuhdad y resfoblec:mlenfo del
derecho

(i) - Ese: mismo acto consfn‘uye fn‘ulo ejecutivoy puede ser reclamodo por
la via judicial correspondiente, que es la accién e]ecuflvcl pero enlo
que respecta a la sancién moratoria deberd demostrarse, odemos

~quenose ha pogodo o que se pagé en forma fordic: '

(iii) — El acto de reconocimiento de la sancidn morcfona puede ser
- cuestionado a fravés de la accién de nulidad'y restablecimiento del
‘derecho si el administrado se encuentra inconforme con él, perosi
hay acuerdo sobre su contenido y no se produce eI pago de la
-sancién la via mdlcc:da esla OCCIon ejecuhvo

(iv)]. -Cuando se suscn‘e discusion sobre olgunos de Ios elementos que

. conforman. el fitulo ejecutivo, como que no sean clarcs, exprescs y

exigibles, debe acudirse ante esta jurisdiccién para que defina eltema.

De lo contrario la obI:goc:on puede ser e]ecufada ante la jurisdiccion
ordlnarlo por la accién 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 frenfe a la peticién de reconocimiento de las cesantias definitivas o

. o7

frente a la peticién de reconoc:mtenfo y pago de la indemnizacién
morafona por lo que la accién que debe impefrarse 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 creo el Fondo Nacional de Prestaciones |
Sociales del Magisterio, en forma  especial régulé lo - atinente " al
reconocimiento y pago de las cesantias del sector docente, en la cual no
se contemplé la figurq de.la sancién por mora, situacién que ha generado
_controversias y posiciones‘éncdn‘rrados al respecto. |

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 = Fecha: 18-07-2017
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No obstante, el H. Consejo de Es’rcdo5 ‘en proveido cuyo fundomen’ros se

comparten, ha reconocido la aplicacion de la Ley 244 de 1995 ylaley 1071
de 2006 a los docentes del sector publico$, siendo esta posicién, a cm‘erlo
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 otros servidores publicos que SI se ven cobuodos por
dicha prerrogchvo

Asi Ios cosas, ha de concluir la Sala que para el caso de los dbcentés'del
secTor publlco también resulta aplicable la sancién moratoria es’robleadq
enlas Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006

4 2 Sobre el frdmite de reconocimiento y pagb de las cesantias de docentes,
y la responsabilidad frente a las consecuencias econdémicas que se deriven
de los qctos administrativos de reconocnmlenio ‘

El Gr’riculo 3°dela Ley 91 de 1989 dispusoizldcreocién'de'l Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, sin
personeria juridica, con independencia patrimonial, contable y estadistica,
Ccuyos 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 sercm reconocidas por la Nacion-Ministerio de
Educacidn Nacional, funcién que se delegora de tal manera que se reohce :
en las enfidades teritoriales.

En armonia con las anteriores disposiciones, €l articulo 180 de la Ley 115.de
1994 ordena que las pres’rociones sociales de los docentes al servicio del
Estado sean reconocidas por el representante del Ministerio de Educacion
Nacional ante la entidad territorial a la que se encuentre 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
coordinador regional de prestaciones sociales del mismo Ministerio, en la
respectiva regional. . ‘

5 Consejo de Estado- Seccién Segunda del Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccién
~ “B", M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pd&ez, radicacién No. 23001-23-31-000-2004-00069-

02(0859-08), actor: Hugo Carlos Pretelt Naranjo, sentencia del 21 de mayo de 2009.
6§ 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., veintidés (22) 'de enero de dos mil quince (2015)- -Radicacién -
numero: 73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14)-Actor: ~YANETH 'LUCIA GUTIERREZ GUTIERREZ-
Dermandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — MUNICIPIO DE IBAGUE (TOLIMA)- ReferenCIG AUTORIDADES
NACIONALES - LEY 1437 DE 2011
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En ese mismo orden se ’rlene que el or’ﬂculo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala
“RACIONALIZACION DE TRAMITES -EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales ‘que pagara el Fono’o‘
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconoc:das por el citado
Fondo, medlonfe la oprobac:on del proyecto de resolucion por parfe de quien
- administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de
la Entidad Termitorial certificada correspondiente, ala que se encuentre vinculado
- el docente. El acto administrativo de reconoc:m/enfo se hora mediante resolucién
- que.llevaro la firma del Secrefono de Educacién de la entidad femfonol”.

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

“Articulo 2° Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de educacién,
o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad
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. (...) 7
En igual sen’ﬂdo el arhculo 3°del decreto en cita expreso

“Articulo 3°. Gestién a cargo de las secretarias de.éclucdcién de educacién.
De acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de'la Ley 91 de 1989 y el .
arficulo 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
educacion de Ios enhdc:des femfonales cerhflcc:dos ola dependenczo que
haga sus veces.’ :

Ahora bien, en decisién de la Subseccion “B" de la seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis que se comparte en su
integridad por esta Sala, respecto alaresponsabilidad que le asiste al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magis’rerio‘ frente al reconocimiento y pdgo de
las prestaciones de los docentes ‘nacionales y nOCIonCI|IZOdOS en el que
sefialéd’: : : " :

- 7 Consejo de Estado, Seccnon segundo Subseccién “B" Consejero ponen’re 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
PRESTAC!ONES SOCIALES DEL MAGISTERIO AUTORIDADES NACIONALES
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“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 econdémicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de
_Prestaciones Sociales del Magisterio-son actos en los que interviene, en
‘estricto senfido, tanto la Secretaria de Educacién:del ente territorial, en el
cual presta sus servicios el docente peticionario, 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 resolucidn, de acuerdo con la documentacién que
para tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se destaca, la
_certificaciéon de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del
docente interesado, segun la normatividad vigentes,

No obstante lo anferior, y aun cuando la fiduciaria encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales: del
Magisterio tiene la funcién de aprobar .o improbar-los proyectos de
resolucién de reconocimiento prestacional de los docentes, cabe advertir
que es a éste Ultimo a quien a través de la Secretaria de Educacion del ente

. territorial .correspondiente, le esta dada la funcién de expedir el acto
administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacién deprecada
por el docente peticionario, en virtud de lo dispuesto en los articulos 5 a8
del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005

La Sala no pasa por alto que Io intencion del legislador al expedir la Ley 962
de 2005 fue la de simplificar® una serie de trdmites que los particulares
adelantaban ante la administracion, entre 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 ningln
momento supuso despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones
sociales de los docentes oficiales, como se observa en el articulo 56 el cual,
no hace 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 seran
reconoc:das por el citado.Fondo.”. (Negrillas fuera de texto).

T, e [N £ "’-w_; ! . . .
Asi los'cosos, las condenas relativas o que tengan como causa las
prestaciones sociales de los docentes dfiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no son a cargo del presupues’ro de la entidad

8 En este mismo sentido puede verse la sentencia de 18 de ogos’ro de 201 l Rod ]887-2008
M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

? Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefala: “Por la cual se dicfcn
disposiciones sobre racionalizacion de framites y procedimientos administrativos de los
organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones pUbIICOS o
presfan servicios publicos.”.
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territorial en que prestan sus servicios, sino con corgo a los recursos del Fondo,

~ apesar de que en dicho trédmite administrativo intfervenga la Secretaria de
| Educaciéon del respechvo ente, por lo cual en este even’ro no le asiste -
. Iegnhmccnon en la causa por poswc O| en’re territorial. |

Asimismo se hene que la en’ndod cuanta con 45 dias para efectuar el pago,
.con pos’renorldod a la gjecutoria del acto de reconocimiento, de acuerdo -
con 1os términos sefialados en la leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, es decir
que la entidad cuenta con 70 dias para efectuar el pago, cuondo la
pres’raaon haya sido solicitada en vigencia de la Ley 1437 de 2001 y con 65
dias si la sohcnud se da con on’rerlondod a la entrada en wgencm de es’ro
norma. '

5. EL. CASO CONCRETO.
5.1 Hechos relevan’res probados :

-El sefior ALCIDES CARBALLO ORTIZ se encuen’rra vmcu|odo a la Secretaria
de ‘Educaciéon Depor’rcmen‘rol de Bolivar como docen‘re de vinculacién
hOCIOﬂOl en propledod devengcmdo en el ano 201 2un sclorlo de $1 924 045
(FI 18 y 22) o

- El 30 de marzo de 2012, el sefior ALCIDES CARBALLO ORTIZ radicé om‘e la
Secretaria de Educacion del Departamento de Bollvor solicitud de
reconocimiento de cesonhos parciales con destino a remodelocnon de
vivienda (Fl. 18). ‘

- Mediante ReSO|UCIOn No 6176 del 13 de julio de 2012 la Secre’rorlc de
" Educacion del Depor’romen’ro de Bolivar, en nombre y en representacion del
Ministerio -de Educacién Nooonol ordend reconocer y pagar al sefior
ALCIDES CARBALLO ORTIZ la suma de $14 815. 629 por concep’ro de
?th|d0010n parcml de cesonhos (FI. 18-20).

- Segun Cen‘lflcaaon exped|do por la FldupreVIsoro S.A. (FI. 21), el 18 de
. octubre de 2012 consignd las ceson’nos parciales que le fueron reconocidas
al sefor ALCIDES CARBALLO ORT!Z a través de la entidad bancaria BBVA

Colombia.

- En fecha 16 de julio de 2014 (Fl. 25), el demandante presenté peticién ante
el Ministerio de Educoaon Nacional solicitando el reconocimiento y pago
de la sancién mora’rono por retardo en el pago de sus cesantias parciales
" como docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de

Cédigo: FCA-008  Version: 02 ' Fecha: 18-07-2017 -
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Mcugls’reno Dentro del expediente no. obra prueba que. demues’rre que tal

peticién haya sido atendida por Io aqui demandada.

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frenie al marco normahvo 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, orlgmodo por el pago

Tordlo de las cesantias parciales.

El Juez de primera instancia accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, declarando la nulidad del acto ficto de negatoria del pago de
la sancién moratoria y ordenando al Ministerio de Educacién Nacional

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagar por concepto
de sanacién moratoria a la demandante |a suma de $4.800.551

En este orden, teniendo en cuenta el marco juridico vy jurisprudencial que
fuere expuesto anteriormente, para ésta Sala, al igual que lo dicho por el
Juez de primera instancia - a los docentes del sector publico también resulta
aplicable la sancién moratoria establecida en las Leyes 244 4de71995,y 1071
de 2006. Ello, bajo la aplicacion del principio de favorabilidad que debe
primar en materia laboral y del de lguoldod material de los docentes frente

a los ofros ‘servidores publlcos que si se ven cobuodos por la sancién
moratoria.

Asi las cosas, en el caso del docente ALCIDES: CARBALLO ORTIZ, estd

acreditado que presenté escrito solicitando el reconocimiento y pago de

sus - cesantias parciales el dia 30 de marzo de 2012 y de acuerdo a los

términos perentorios previstos en la Ley 244 de 1995 modi_ﬁcadd por la Ley

1071 de 2006, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

representado por el Ministerio de Educacién Nacional, contaba con 65 dias

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

acto administrativo por parte de su representante territorial) y teniendo en

cuenta que para esta fecha no habia entrado en vigencia la Ley 1437 de
2011, plozo que vencio el 10 de julio de 2012.

No obstante lo anterior, la consignacion y pago de las cesantias del sefior
ALCIDES CARBALLO ORTIZ solo se efectud el dia 18 de octubre de 2012 (FI.
21), lo que permite concluir que tales cesantias, fueron pagadas con 99 dias
de mora, pues la mora sélo corrié hasta el dia anterior a dicho pago, es decir,
hubo mora entre el 11 de julio de 2012 y el 17 de octubre de 2012, que

- Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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corresponden a $6.349.678 teniendo en cuenta el salario devengado por la

actora en el ano 2012 de $1.924.145. No obstante, en la demanda se solicitd
el pago de $_6.060.744 por concepto de sancidn moratoria, y en este orden
la condena debe adecuarse a lo pedido.

Lo anterior teniendo en cuenta que la sancién moratoria no es accesoria a
la prestacion de la cesantia, pues corresponde a una penalidad
indemnizatoria, y por tanto no se frata de un derecho cierto e indiscutible y
en razdn a ello debe ser tasado de acuerdo a lo solicitado por las partes, so
pena de incurrir en una condena extra petita.

Del mismo modo se modificard lo concerniente a la indexacién de la suma
reconocida, toda vez que acceder a la misma contraria la jurisprudencia
unificada del Consejo de Estado que ha reiterado que en temas de sancién
moratoria no se debe condenar a la indexacidén de las sumas, pues en la
misma ya estd contenida la actualizacion monetaria.

6. Condena en Costas.

El articulo 188 del CPACA dispone que salvo en los procesos en gque se ventile
un interés publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya
liquidacién 'y ejecucidon se . reg|rcm por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.

El arficulo 365 del_Cédigb”‘Genérol' del Proceso sefiala a su vez, que se
condenard en costas o la-parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente él recurso de apelacién. En esta instancia no
habrd condena en costas dado que los recursos prosperaron parcialmente.

En mérito de lo expues’ro el Tribunal Administrativo de Bolivar odmmlstrondo
justicia en nombre de la Repubhco y por autoridad d€'la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia proferida el dieciséis (16) de noviembre de
dos mil dieciséis (2016) por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo de
Cartagena, el cual quedara asi: '

“SEGUNDO: Como consecuencia de la anfterior declaracién y. a ftitulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR a la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:
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2.1 Reconocer y pagar a favor del demandante, sefior Alcides Caraballo Ortiz, - .
identificado con cédula de civdadania No. 19.792.579, la suma de Seis Millones - - .
Sesenta Mil Setecientos Cuarentay Cuatro Pesos ($6.060.744), por concepto de '
sancién moraforia prevista en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

2.2 A partir de la ejecutoria de la sentencia se causaran intereses en los términos del
“articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, para las sumas adeudadas. ‘

vy AL A T

23 Dar cumplimiento a la sentencia en los términos que sehala el articulo 192 del'
Cddigo de Procedimiento Admmlsfrahvo y de lo Contencioso Admmlsfrahvo

- SEGUNDO: CONFIRMAR en las demds partes la sentencia de primera
instancia proferida el dieciséis (16) de noviembre de dos mil dieciséis (201 6)
por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo de Bolivar. '

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE -

Constancia: el proyecto de la presente providenela f0e estudiadog aprobdgdo en sesién de la fecha.

LCS MAGISTRADOS
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