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Maglsirado Ponen’re JOSE;RAFAEL GUERRERO LEAL

Procede la Sala Fijd No. 01 del 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 agosto de-
dos mil diecisiete (2017)1, proferida por el Juzgado Primero Adminis’froﬁvo,
del Circuito de Cartagena, que accedié parcialmente a las pretensiones
de la demanda. |

. I.- ANTECEDENTES
1. La demanda?.

1.1 Hechos relevantes planteados por el accionante.

Se sefialan como fundamentos facticos de la demanda los que se relata a
continuacién:

- La senora FABIOLA GARCIA CASSALETH, SOIICITO 30 de moyo de 2013 el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales, por encontrarse
prestando sus servicios profesionales como docente del Departamento de
Bolivar.

- La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a ’r‘rovésde la
Secretaria - de Educacion  del Departamento de Bolivar, mediante
Resolucién No.1493 del 03 de septiembre de 2013, reconocié a la docente
FABIOLA GARCIA 'CASS_ALETH, la suma de $ 25.652.839, por concepto de-
liquidacién parcial de cesantias. '

- La NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL 21 de enero del 2014,
a través del Fondo Nacional de Pres’rociones Sociales del Magisterio, pagd
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~a la sefora FABIOLA GARCIA CASSALETH, las cesantias parciales

reconocidas, con und mora en el pago de 37 dias.
- La senora FABIOLA GARCIA CASSALETH, el dia 10 de abril de 20143, SO|ICITO’
el pago de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias porcuoles

el cual se resolvié negativamente mediante acto ficto.

1.2 Las'p. retensiones de la demanda

Se declare la nulidad del acto ficto configurado del dia 10 de julio de 2014,
mediante el cual se le negd el pago de la sancidén moratoria solicitada el
dia 10 de abril de 2014 ante la Secretaria Departamental de Bolivar.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordene al MINISTERIO DE
EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO DE CARTAGENA, reconozca vy
pague la sancién moratoria establecida en la ley 244 de 1995 y 1071 de
2006, equivalente 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 DISTRITO DE CARTAGENA, a cumplir la condena en los términos del
articulo 192 del CPACA, realizando adjustes de valor y pagando intereses
moratorios a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la sentencia.

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

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

Aduce que en la entidad demondado desconoce lo consngnodo en Ios -
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, modn‘lcodo por el paragrafo del or’nculo S dela Ley 1071 de
2006.

*FL.28-31C-1
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En ese senhdo se considera que, al no haberse cumphdo 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 prews’ros por la ley para efec’ruor el pago de
las cesantias. :

2. Contestacién de la demanda.

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: indica
que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, procede con los pagos
prestacionales luego de contar con el acto administrativo emitido por la
secretaria de Educacion y previo trdmite legal para su concesion, que
comprende todos los reportes de fodos los entes comprometidos dentro
del salario del docente conforme a derecho y ala mayor brevedad
posible segln la disponibilidad de recurso provenientes del ministerio de
hacienda y crédito pUblico, pues hay que tener.en cuenta gque no se
cuenta con los recursos suficiente para el pago de todas las cesantias que
se encuentran en framite. Es decir el pago se efectia cuando existe
disponibilidad presupuestal en estricto orden cronolégico de aprobacién y
recepcion de las resoluciones. | |

Por ello se deduce que no puede :geherorse ‘intereses moratorios o

indexacién alguna y  contradecir  principios - constitucionales Ly

Junsprudenc:loles cuando la suma de dinero que se le reconocié y pago es

producto’ del turno de atencidn correspondiente. y de la asignacion
presupuestal legolmen’re des’nnodo para tal efec’ro de ocuerdo al prnnc:plo

~deigualdad.

Por otro lado es importante senalar que el procedimiento para el ’rrémi’re
de las solicitudes ~ de reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes afiliados al FOMAG, esta consagrado en el Decreto 2831de 2005,
que reglamento el inciso segundo del articulo 3y el numeral 6 del articulo 7
dela Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la ley 962 de 2005, e_! cual determina
claramente las etapas, términos y demds fo‘rmdlidodes ‘para el
reconocimiento y pago ‘de las prestaciones sociales.

Propone las excepciones de inexistencia del derecho por errénea
ln’rerpretcuon de la norma, pogo cobro de Io no debido, compensacion,
Y buena fe. :

 El Departamento de Bolivar, contesté la demanda presen’rodq dentro del
término legal, oponiéndose a las pretensiones, sefialando que no le asiste
' Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017 ' ’ ' ' @
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legitimacién en la cusa por pasiva, toda vez que el encargo del pago de

las cesonhos es el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que
en este caso la Secretaria de Educacion departamental actia como un
represen’fonfe de este.

Argumenta que la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, se
inicia a computar a partir de la expediciéon del acto que ordena su
liquidacion, razén por la cual no le asiste derecho a la demandanie al
reclamar la sancién moratoria que no fue causada. ARade que la Ley 91
de 1989, régimen especial de prestaciones sociales de los docentes, no
consagra la sancién moratoria por pago tardio de cesantias, por lo tanto
esta sonc:lon no resul’ro aplicable al caso concreto.

3. Sentencia de Primera Instancia4

En sentencia de fecha treinta y uno (31) de agosto de dos mil diecisiete
(2017) el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, bajo  los
siguientes argumentos:

Sefiala que le corresponde all Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de las prestaciones sociales a favor de los docentes, a
través de la ﬂducmrlo que administra sus recursos, de manera oportuna.

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, pues la entidad tardo mdas del tiempo legalmente establecido
para proceder a su pago.

Aduce que aunque los docentes cuentas con un reglmen espeCIol de
prestaciones, las normas concernientes al pogo de la sancién moron‘ono de

cesantias le resultan aplicables.

4. Recurso de Apelacidn.5

El Ministerio de Educacién Nacional, presenta escrito de apelacion dentro
del término Iegol solicitando la revocatoria del fallo de primera ms’ronao
bajo el argumento que la pres’rocnon solicitada fue pagada de acuerdo
con las normas especiales que la regulan, en las cuales no estd prevista la
sancion impuesta. Afiade que para el pago de la prestacién se debia

*Fls. 217-227 c1
°Fls. 228-234
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tener en cuenta la dlSpOhlblthd presupuestal y el estricto orden de

ingreso, cuestion que desconocid el fallador de primera instancia.

Manifiesta que el Ministerio de Educacién carece de las facultades y
competencias para varias lo reconocido por el Distrito de Con‘ogeno a
través de los. actos odmmls’rro’nvos que reconocieron el derecho a la
“demondcm’re '

- 5, Trémite procesal segunda instancia

Con auto de fecha veinticinco (25) de 2018, se admitid el recurso de
apelacion presentado por la parte demandada Ministerio de Educacion
Nacional (Fls. 5 Cdr. 2). Mediante auto del treinta (30) de noviembre de dos
mil dieciocho (2018) se corrié traslado a las por’res para olegor de
conclusion. (FIs 10 Cdr. 2)

6. Alegaciones

El Ministerio de Educacion nociohql presentd alegatos finales, reafirmando
los orgumem‘os expuestos en el escri’ro de apelacidn. (Fls. 10-20 Cdr. 2)

La Parte Demondom‘e presento olego’ros de conclusuon de ‘manera
extempordnea. (Fls 22). S

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 sancién 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.

Il. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el confrol de legalidad
ordenado por el articulo 207 CPACA. Por ello'y como en esta instancia no
se observan vicios que acarreen la nuhdad del proceso o) |mp|dcn proferlr
decisién, se procede a resolver la alzada.

, 1. CONSIDERACIONES |
1. Competencia D ‘ .
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De conformidad con lo dispues’ro en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las

apelaciones de las sentencias d|c1‘odos en primera msfoncuo por los jueces
odmlnls’rro’rlvos ' :

2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el 5|gu1en’re
cuestionamiento: :

¢lienen 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 cesanfias parciales causadas
con ocasién de su desempefio como docem‘e9

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 los fundamentos que se precisa seguidamente.

4. Marco normativo y jurisprudencial. |

4.1. De la sancién moratoria por pago tardio de cesanhas pqrcmles (o}
definitivas en favor de docentes.

La sancién moratoria se encuentra 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 resoluciéon correspondiente dentro de los 15 dias
" hdbiles 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, sefialdndole de manera

expresa los requisitos faltantes, y una vez aportados, esa solicitud se debe
resolver dentro de los 15 dias hdbiles 5|gU|en’res

De igual forma, preceptué en su articulo 2 que la entidad tendrd un plazo
maximo de 45 dias hdbiles a partir de la fecha en que adquiera firmeza el

Coédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 ; @
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.acto de reconocimiento, so pena de que la entidad obligada deba pagar

al titular Qh 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 deflnmvos la enfidad incumplida debe reconocer

y 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 ocredl’roaon de

la no ccncelcaon dentro del término legal preVIsTo ‘

Cabe sefalar que la citada norma fue adicionada’ y modlﬂccdo por la ley
1071 de 200684, ast: ‘

‘“Arhculo 1°. Ob]efo La presenfe Iey tiene por objeto reglamenfar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los frabajadores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacién.

‘Articulo 2°. Ambito de ophcctc:on Son destinatarios de Io presem‘e ley. los
miembros de las. Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza pUblica, los
parficulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
fransitoria, los funcionarios y tfrabajadores del Banco de la Republica y .
trabajadores particulares 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 podran sohcrfar el refiro de sus
cesanhos parciales en los siguientes casos: ,

l. Para la compra y 'odquisicién de vivienda, construccion, reparacioén y
ampliacién de la misma y liberacién de gravamenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su conyuge o compariero(a) permanente. ’

2. Para cdelanfqr estudios ya sea del empleado, su cényuge o
companiero(a) permanente, o sus hijos. :

‘Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o

- parciales, por parte de los peficionarios, la entidad empleadora o aquella
que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd
expedir la resoluc:on correspondiente, si reine todos los requisitos
determinados en la ley. :

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

6 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesanfias definitivas o parciales a los serv:dores publicos, se establecen sanc'ones y se
fijan términos para su cancelacién. ;
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Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud -
deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso pnmero de este
arhculo

Arliculo 5°. Mora en el pago. La entfidad publica pagadora tendréd un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a pariir 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 prestacién
social, 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 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 cancelacién deniro del término previstio en
este _articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir conira el funcionario,

cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este.

Articulo 6°. Inspeccién, vigilancia y conftrol. Los Organismos de Control -del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Publlcos cumplan con los términos
senalados en la presente ley.

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

Sobre la interpretacion 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:

“(...) 5.3. Formulacién de las distintas hipdtesis para el reconocimiento de la

indemnizacién moratoria por ka fah‘o de pogo oportuno de las cesantias -
- definitivas. :

) |
Conforme al fexto de la norma se presentan varias hlpofeSIS a partir de la

peticién del interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un confllcfo
as:

5.3.1 La adminitracion no resueive eI requenmlento del servidor pUblico sobre ko ﬁqu:doc:on de
Sus cesantics. '

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

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

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 ' F@ ’
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15.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga. SR
5.3.3.2. Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente.
S 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 discusidn respecto del contenido
mismo del derecho la Sala considera que la accidén procedente es la de
nulidad 'y restablecimiento del derecho de cardcter laboral, en razén de
que el oriqen de la suma odeudada es una acreencio’ Iaboral.

En las hlpofesm en que no haya controversia sobre el derecho por existir la
resolucién de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio,
qgue, en principio, podran constituir un . tifulo ejecufivo complejo de
cardcter laboral, el interesado puede acudir directamente ante ka justicia
ordinaria” para obtener el ‘pago medlom‘e la accion ejecuhvc v.gr.
htpofe5155331y5332( ) '

En suma la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el
reconocimiento de la sancién moratoria es la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, salvo que exista cerfeza del derecho y de la
sancién, porque, se repite, en estos eventos procede la e;ecuc:on del titulo
complejo. |...)

(i) El acto de reconoc:mtenfo de las cesantias defmmvas puede ser

- controvertido, cuando el administrado no estd de acuerdo con la

liquidacién, mediante la accién de nul:dcd y restoblec:m:enfo del
derecho. »

(i) . Ese mismo acto constifuye titulo ejecuhvo y puede ser reclamado
por la via judicial correspondlem‘e que es la accidn ejecutiva, pero
en lo que respecta a la sancién moratoria deberd demostrarse,
ademds, que no se ha pagado o que se pagd en forma tardia.

(i)~ El acto de reconocimiento de Ila 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 pc:go de la
sancién la via indicada es la accién ejecutiva.

(iv) Cuondo se suscite discusién sobre algunos  de Ios elemenfos que
conforman el titulo ejecutivo, como que no sean ckrcs, exoresos 'y
exigibles, debe acudirse ante esta jurisdiccién para ‘que defina el
terma. De lo conirario ko obligacién puede ser ejecutada. ante la-
jUI’ISdICClOﬂ ordinaria por la accién pertinente.

Conviene prec:sar que en la accién de nuhdad y restablecnm:enfo del
derecho siempre existird un acto atacable. Los expresos de
reconocimiento de las cesantias definitivas y de reconocimiento de la
sancién moratoria, o los ficlos frenfe a la peticién de reconocimiento de las
cesantias definitivas o frente a la peticién de reconocimiento y pago de la
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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 921 de 1989, modificada por el Decreto
2831 de 2005, norma que cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en forma especial regulé lo atinente al reconocimiento y pago de
las cesantias del sector docente, en la cual no se contemplod la figura de la
sancion por mora, situacién que ha generado controversias Y posiciones
encontradas al respecto. ' -

No obstante, el H. Consejo de Estado’, en proveido cuyo fundamentos se
comparten, ha reconocido la aplicacion de la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071
de 2006 a los docentes del sector publicos, siendo esta posicion, a criterio de

- esta Sala de Decision, 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 cobijados por dicha
prerrogativa.

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

4.2 Sobre el framite de reconocimiento Y pago de las cesantias de docentes, y
~la responsabilidad frente a las consecuencias econémicas que se deriven de
los actos administrativos de reconocimiento.

El arficulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacién del Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, sin
personeria juridica, con independencia patrimonial, contable y estadisticaq,
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. | : '

7 Consejo de Estado- Seccién Segunda del Consejo de Estado Seccidn Segunda
Subsecciéon “B", M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, radicacion No. 23001-23-31-000-
2004-00069-02(0859-08), actor: Hugo Carlos Pretelt Naranjo, sentencia del 21 de mayo de
20089. ' : :
® En sentencia mas 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
numero: 73001—23-31—000—2013—00192-01(0271—14)-Acfor: YANETH LUCIA “GUTIERREZ GUTIERREZ-
Demandado: NACION =~ "MINISTERIO DE EDUCACION - NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES - SOCIALES - DEL MAGISTERIO -~ MUNICIPIO DE  IBAGUE (TOLIMA)-Referencia:
AUTORIDADES NACIONALES — LEY 1437 DE 2011
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En armonia -con las anteriores disposiciones, el articulo 180 de la Ley 115 de
1994 ordena que las prestociones 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 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.

En ese mismo orden, se tiene que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, sefiala
“RACIONALIZACIC’)N DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las presfoc:ones soc:c:les que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdan 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
Educacion de la Entidad Territorial certfificada 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”. 7 '

~ Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cudl se reglyomem‘a el
" inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del or’rlculo 7° de la Ley 91 de 1989, vy el
articulo 56 dela Ley 962 de 2005, dlspone

“Articulo 2° Radicacidn 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 ftermritorial cerlificada a cuya :planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de
acverdo con el formulario adoptado para el efecto por la sociedad
fiduciaria encargada de -administrar los recursos del Fondo Nac:onal de.
Presfac:ones Sociales del Magisterio. (...) ' :

En igual sentido, el or’nculo 3° del decreto en cita expresa:

“Arficulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de  educacién de
educacion. 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 atencion 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 las entidades teritoriales certificadas, o la
dependencia que haga sus veces." ’

Ahora bien, en decisidon de la Subsecciéon “B” de la seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, se hIZO un exhous’rlvo onolms que se compor’re en su
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intfegridad por esta Sala, respecto a la responsabilidad que le asiste al

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente al reconocimiento y

pago de las prestaciones de los docentes nacionales y nacionalizados, en
el que senald?:

“Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas transcritas
las resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y pago de
prestaciones econdmicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que interviene, en
esfricto sentido, tanto la Secretaria de Educacién del ente territorial, en el
cual presta sus servicios el docente pehc:onano a través de la elaboracién
del proyecfo 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 documentacion
que para tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se destaca, la
certificacion de fiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del
docente inferesado, segin la normatividad vigente!o,

No obsfonfe lo anterior, y aun cuando la fiduciaria- encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio fiene la funcién de aprobar o improbar los proyectos de
resolucion de reconocimiento prestacional de los docentes, cabe advertir
que es a éste Ultfimo a quien a fravés de la Secretaria de Educacidn del
ente territorial correspondiente, le estd dada la funcién de expedir el acto
administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacién deprecada
por el docente pelicionario, en virtud de Io dispuesto en los arficulos 5 a 8
del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005.

La Sala no pasa por alto que la intencién del legislador al expedir la Ley
962 de 2005 fue la de simplificar'’ una serie de trdmites que los particulares
adelantaban antfe la administracién, entre ellos las solicitudes de los
docentes oficiales tendientes a obtener el reconocimiento de una
~ prestacion pensional, dada la evidente complejidad que ello enfrafiaba.
Sin embargo confrario a lo afirmado por la parte demandante, ello en
ningin momento supuso despolar al Fondo Nacional de Prestac:ones

? Consejo de Estado, Seccién segunda, Subseccidén “B" Consejero ponem‘e; 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

19°En este mismo sentido puede verse la sentencia de 18 de ogosfo de 20!1 Rad. 1887-
2008. M.P. Gerardo Arenas Monsalve. ’

" Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefiala: “Por la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacién de trdmites y procedimientos administrativos de los
organismos y enfidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones pUblicas o
prestan servicios publicos.”.
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Sociales del Mag:steno 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 redfirmar dicha competencia en
cabeza del referido Fondo, al sefialar en su tenor literal que “Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo.".
(Negrillas fuera de texto). -

Asi las cosas, las condenas relo’nvas 0 que tengan como causa las prestaciones
sociales de los docentes dfiliados al Fondo de Pres’raaones Sociales del
Magisterio, no son a cargo del presupuesto de la entidad territorial en que

" prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de que
en dicho frdmite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del
respectivo ente, por lo cual en este evento no le asiste Iegi’rimacién 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 prestacion haya
sido solicitada en vigencia de la Ley 1437 de 2001 y con 65 dias si la solicitud se
da con anterioridad a la entrada en vigencia de esta norma.

Ahora bien, la Sala encuentra pertinente traer a colacién la reaenfe
Sentencia de unificacién de la seccién segunda del Consejo del Estado
que sentd jurisprudencia en cuanto a la eX|g|b|I|dod de la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales y deflnmvas en los
siguientes 1‘ermmos.12

i) Enel evem‘o en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y
" parciales se expida por fuera del término de ley, o cuando no se
‘profiere; la sancién moratoria corre 70 dias hdbiles después de
radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde a:
-i) 15 dias para expedir la resolucién; i) 10 dias de ejecutoria del acto;
y iii) 45 dias para efectuar el pago.

ii) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe
ser notificado al interesado  en ‘las condiciones previstas en el
CPACA, y una vez se verifica la nofificacién, iniciard el cémputo del
‘término de ejecutoria. Pero si el acto -no fue notificado, para
deferminar cudndo corre la ejecutoria, deberd considerarse el

~término dispuesto en la ley!3 para que la entidad intentara notificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la

n Sentencia de unificacién Sentencia SUJ-012-52 Bogotd D.C;, 18 de julio de 2018 Expediente: 73001-23-3- -

000-2014-00580-01 No, Interno: - '4961-2015 Demandante:’ Jorge Luis Ospina Cardona Medio de control:
Nulidad y Restablecimiento del Derecho Demandados: Nacién, Ministerio de Educaciéon Nacional, Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Mog|sfer|o y Departamento del Tollmo
13 Articulo 69 CPACA.
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nofificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
enfregarle el aviso, y 1 mdas para perfeccionar el enteramiento por
este medio. Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los
términos de notificacion y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a
partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los
términos de nofificacién correrdn en confra del emplec:dor como
computables para sancién moratoria.

i) Cuando se inferpone recurso, la ejecutoria correrd -1 dia después
que se noftifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelfo,
los 45 dias para el pago de la cescmha correran pasados 15 dias de
interpuesto.

5. EL CASO CONCRETO.

5.1 Hechos relevantes probados.

-La sefiora FABIOLA GARCIA CASSALETH, se encuentra vinculada a la
Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar como docente de
vinculacion nacionalizado en el Municipio de Mompox (Fl. 20 a 23).

- El 30 de mayo de 2013, la sefiora FABIOLA GARCIA CASSALETH radicd ante
la Secretaria de Educacién del Departamento de Bolivar solicitud de -
reconocimiento de cesantias parciales con destino a Remodelacion (Fl. 20).

- Mediante Resolucion No. 1493 del 03 de septiembre de 2013, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Bolivar, en nombre y en representacién del
Ministerio de Educacion Nacional, ordend reconocer y pagar a la sefiora
-FABIOLA GARCIA CASSALETH la suma de $25.652.839 por concepto de
liquidacidn parcial de cesantias (Fl. 20-22). :

- Segun certificacion expedida por la Fiduprevisora (Fl. 23), el 21_de enero de
2014 se le consigno las cesantias parciales que le fueron reconocndos ala
senorc FABIOLA GARCIA CASSALETH.

- En fecha 10 de abril de 2014 (Fl. 28-31), la demandante presenté peticion
ante el Ministerio de Educacion Nacional solicitando el reconocimiento. y
pago de-la sancidon moratoria por retardo en el pago de sus cesantias
parciales como docente dfiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
de Magisterio. Mediante acto ficto configurado el 10 de julio de 2014, ‘la
Secretaria Departamental de Bohvar negd el reconocimiento de la sancion
moratoria solicitada. ~

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo 'y

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 B { ]
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En el presente caso, se tiene que con la demanda se pretende el '
reconocvmlenfo Yy pago de Io sancién moratoria prevista en el articulo 2 de Ley

244 de 1995 modificado por la Ley 1071 de 2006 onglnodo por el pago ’rordno
de las ceson’ﬂcs porcmles

El Juez de primerd instancia accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, declarando la nulidad del acto demandado y ordenando al
Ministerio de Educacion Nacional Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del -
Magisterio pagar por concepto de sancidon moratoria a favor del
demandante 130 dias de salario del ano 20]4 de ocuerdo a lo previsto en Ios
Ieyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

En este orden, Teniendo en cuenta el marco juridico y jurisprudencial que fuere
expuesto cn’reriormen’re, para ésta Sala, al igual que lo dicho por el Juez de’
primera instancia - a los docentes del sector pUblico también resulta aplicable
la sancion moratoria establecida en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006. Ello,
bajo la aplicacion del principio de favorabilidad.que debe primar-en materia
laboral y del de iguoldod material de los docentes frente a los otros servidores
publicos que si se ven cobijddos por la sancién moratoria. -

Asi las cosas, en el caso de la docente FABIOLA GARCIA CASSALETH. estd
acreditado que presentd escrito solicitando el reconocimiento y pago de sus
cesantias parciales el dia 30 de mayo de 2013 y de acuerdo a los términos
perentorios previstos en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio represen’rcdo por el
Ministerio de Educacién Nacional, contaba con 70 dias hdbiles para efectuar
el pago (InCIUIdO el término para expedir el respec;’nvo acto - administrativo por
parte de su rep'resen’rcmte"rerri’roriol) y teniendo en cuenta qUe para esta
fecha ya habia entrado en vngenao la Ley 1437 de 2011, plazo que vencid el
12 de septiembre de 2013. : e

No obstante lo on’rerior, Io consignocién y pago de las cesantias de la sefiora
~ FABIOLA GARCIA CASSALETH. solo se efectud el dia 21 de enero de 2014 (Fi.
18 y 23), lo que permite concluir que ’roles cesantias, fueron pagadas
extempordneamente, es decir, hubo mora entre el 13 de sephembre de 2013
Y 20 de enero de 2014, que corresponden a 120 dias de mora, lo cual a
~equivale a la suma de $9.252.756 teniendo en cuenta el sclono devengcdo
por la demandante en el afo 2013 que fue de $2 313.189. '

No obstante, se observa que en la demondo se solich‘é por este concepto
la suma de $2.852,933, y en este orden, debe reducirse la condena
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impuesta teniendo en cuenfo que la suma reconocida resulta mayor a la

pretendida en la demanda.

Lo anterior teniendo en cuenta que la sancidn moratoria no es accesoria a
la prestacion de la cesantia, pues corresponde a una penalidad
indemnizatoria, y por tanto, no se trata de un derecho cierto e indiscutible,

y en razén a ello, debe ser tasado de acuerdo a lo solicitado por las pcr’res

SO pena de incurrir en una condeno extra pe’n’rq

6. Condena en Costas.

“El'articulo 188 del CPACA dispone que salvo en los procesos en que se venhle
un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya

liquidacién y ejecucnon se regiran por las normas del Codlgo de Procedimiento
Clwl

El articulo 365 del Codigo General del Proceso sefiala a su vez, que se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

En este orden, no se impondrd condena en costas, toda vez que el recurso de

apelacion presentado prosperd de monero parcial, pues la condena serd
modificada. ‘

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

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral TERCERO de la sentencia de primera instancia

proferida treinta y uno (31) de agosto de dos mil diecisiete {2017} por el
Juzgado Primero Administrativo de Cartagena, el cual quedard asi:

“TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Nacién
— Ministerio. de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que reconozca y pague a la demandante
FABIOLA GARCIA CASSALETH, la sancién moratoria por-el no pago
oportuno de las cesantias porc:oles de la demandante, que corresponde a
Dos millones ochocientfos cincuenta y Dos Mil Novecientos Treinta y Tres
Pesos $2.852.933 de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.”
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SEGUNDO: CONFIRMAR en las demds partes la sentencia de primera instancia

proferida el treinta y uno (31) de agosto de dos mil diecisiete (2017)) por el
Juzgado Primero Administrativo de Cartagena, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Ejecutoriodqla presente providencia, previas las anotaciones de -
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Consfonmo el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado
en sesion la fecha.
LOS RADOS

]

LUI@%LLAL BOS ALV ‘ AVARRO COLPAS
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