TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
' '~ _SENTENCIA No. 003 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 01
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Cariagenq de Indias D.T.y C., ’rrelnia (30) de enero de dos mil dlecmueve

- (2019) A : | S
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado . | 13-001-33-33-005-2017-00019-01
Accionante - | MARGARITA NIEBLES NIEBLES _
Accionada MINISTERIO DE EDUCACIC’)N'NACIONAL Y OTROS
Tema ~|SANCION MORATORIA
Magistrado 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 veintitrés (23) de febrero de dos
mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral
del Circuito de Cartagena, que accedid pcrcnalmen’re a las pretensiones
de la demanda.

1.- ANTECEDENTES
1. La demanda.

1.1 Hechos relevantes gldnte@fos  por el accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relata a
continuacion:

- La seniora MARGARITA NIEBLES NIEBLES, solicité el 15 de Abril de 2014, el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, que le corresponden

por los serwcnos profesionales pres’rodos como docente del Distrifo de
Cartagena.

- La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a fravés de la
Secretaria de Educacion del Distrito de Cartagena, mediante Resolucion
No. 7002 del 17 de octubre de 2014, reconocié a la docente MARGARITA

NIEBLES NIEBLES, la suma de $42.386.842, por concep’ro de hqwdac:lon
definitiva de cesantias.

- La NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, el 10 de febrero de "
2015, a tfravés del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
pagd a la sefiora MARGARITA NIEBLES NIEBLES, las cesantias definitivas
reconocidas, con una mora en el pago de 196 dias.
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- La sefiora MARGARITA NIEBLES NIEBLES el dia 02 de Septiembre de 2016,

solicité el pago de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias
definitivas, el cual se resolvi6 negativamente medlcm’re octo No.
2016RE2604 del 5 de septiembre de 2016. '

1.2 Las pretensiones de la demanda ‘

Se declare la nulidad del oficio acto No. 2016RE2604 del 5 de septiembre
‘de 2016, mediante el cual se le negd el pago de la sancién moratoria
solicitada el dia 02 de septiembre de 2016 ante la Secretaria Distrital de
Educacién de Cartagena. |

A fitulo 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 1995y 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, redlizando ajustes 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 violacidn.

La parte demandante sefiala como normas violadas los articulos 1 y'2 del
Decreto-Ley 244 de 1995, adicionado y mOdIfICGdO por el cr’nculo 5dela
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 porogrofo del articulo 5 de la Ley 1071 de
2006

En ese senfido, se considera que, al no haberse c_umplido con el pago
oportuno de las cesantias, le asiste derecho a que se le pdgue la sancién
- moratoria, tal y como lo dlspone el articulo 5 de la Ley 1071 de 2005, por
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haberse superado los 45 dias previstos por Io ley para efectuar el pago de

las cesantias.
2. Contestacidon 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 educacién y previo trdmite legal para su concesidn, que
comprende todos los reportes de todos los entes comprometidos dentro
del salario del docente conforme a derecho y a la mayor brevedad
posible segin la disponibilidad de recursos = provenientes del Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico, pues hay que tener en cuenta que no se
cuenta con los recursos suficiente para el pago de todas las cesantias que
se encuentran en rdmite. Es decir el pago se efectia cuando existe

disponibilidad presupuestal en estricto orden cronologlco de aprobaciéon y
recepcioén de las resoluciones.

Por ello se deduce que no puede generarse intereses moratorios o
indexacién alguna y‘ confradecir  principios  constitucionales y
jurisprudenciales, cuando la suma de dinero que se le reconocié y pagd es
producto del turno de atencidén correspondiente y de la asignacion
presupuestal legalmente destinada para tal efecto de acuerdo al principio
de igualdad.

Por otro lado es impor’rdn’re sefalar que el procedimiento para el frdmite
de las solicitudes  de reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes dfiliados al FOMAG, estd consagrado en el Decreto 2831de 2005,
que reglamento el inciso segundo del articulo 3 y el numeral 6 del articulo 7
de laley 91 de 1989 y el articulo 56 de la ley 962 de 2005, el cual determina
claramente - las etapas, términos y demds formalidades para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales.

Propone las excepciones de inexistencia del derecho por errénea

interpretacién de la norma, pcgo cobro de 1o no debido, compensouon y
buena fe.

3. Sentencia de Primera Instancia!

! Fls. 149-154 v
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En sentencia ‘de fecha veinfitrés (23) de febrero de dos mil dieciocho

(2018) el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, N
accedié parcialmente a las pretensiones de Ia demondo bOJO los
siguientes argumentos:

Senala que‘le corresponde al Fondo Nd_cioncl de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el pago de las prestaciones sociales a favor de los docentes, a
través de la fiduciaria que administra sus recursos, de manera oportuna.

Aduce que le asiste el derecho a la demandante en recibir o
concerniente al pago de la sancién moratoria por el pago tardio de sus
cesantias, pues la entidad tardo mds del tiempo legalmente es”roble\cido‘
para proceder a su pago.

Aduce que ounque los docentes cuentas con un reglmen especml de
prestaciones, las normas concernientes al pago de la sancién moratoria de
cesantias le resultan aplicables.

4. Recurso de Apelacion.?

El Ministerio de Educacién Nacional, presenta-escrito de apelacion dentro
del término legal, solicitando la revocatoria del fallo de primera instancia,
bajo el qrgumén’ro que la prestacién: solicitada fue pogoddde acuerdo
con las normas especiales que la regulan, en las cuales no estd prevista la
sancién impuesta. Afade que para el pago de la prestaciéon se debia
tener en cuenta la disponibilidad presupuestal y el estricto orden de
ingreso, cuestién 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 Distrito de Cartagena a
‘través de los actos administrativos que reconocieron el derecho a la
demandante. ‘

5. Tradmite procesal seqgunda instancia

Con auto de fecha veintisiete (27) de julio de 2018, se admitié el recurso de
apelacién presentado por la parte demandada Ministerio de Educacidon
Nacional (Fis. 4 Cdr. 2). Mediante auto del treinta (30) de noviembre de dos
mil dieciocho (2018) se corrid ’rraslodo a las partes para olegor de
conclusion. (FIs 7 Cdr 2)

?Fls. 157-166 T ,
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6. Alegaciones

El Ministerio de Educacién nacional no presenté alegatos finales.
La Parte Demandante no presento alegatos de conclusién.

7. Concepto del Ministerio Piblico

El Ministerio Publico no rindié concepto de fondo.
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 impidan proferir
decisidn, 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
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

2. ASUNTO DE FONDO

2.1. Problema juridico.

La Salo encuentra que el problema juridico se concre’rc en el siguiente
cuestionamiento:

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 oporfuno de sus cesantias definitivas causadas
con ocasion de su desempeno como docente?.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 ‘ {@'




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SENTENCIA No. 003
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13-001-33-33-005-2017-00019-01

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 definitivas reconocidas en su favor, en los
términos y con los fundamentos que se precisa seguidamente.

4. Marco normativo yjurisprudencidl.

4.1. De la sancién moratoria por pago iardlo de cesantias parciales o
definitivas en fqvor de docenies.

La sancién moro’rorio se encuentra prevista en la Ley 244 de 1995, la cuadl
en su arficulo 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 correspondiente dentro de los 15 dias
“hdbiles siguientes a su presentacién, si relne los requisitos determinados por
la ley. Cuando la solicitud estd incompleta se debe informar al solicitante
dentro de los 10 dias hdbiles siguientes a su recibo, sefialdndole de manera
expresa los requisitos faltantes, y una.vez cpon‘odos esa sohcﬁud se debe
resolver dentro de los 15 dias hdbiles mgwen’res

De igual forma, preceptud en su articulo 20 que la enhdod ’rendro un plazo

mdaximo de 45 dias hdbiles a partir de la fecha en que adquiera ﬂrmeza 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 efecﬁvo.

En el porogrofo del citado articulado, se sehald que en caso de mora en el
pago de esas cesanhas definitivas, la entidad mcumpllda 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 acreditacion de
la no cancelacion dentro del término legal previsto.

Cabe sefalar que'la citada norma fue adicionada y modificada por la ley
1071 de 20063, asi:

3 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se
fijan términos para su cancelacién. :
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“Articulo 1°. Objefo La presente ley fiene por objeto reglamentar el
reconocimiento -de cesantias definitivas o parciales a los frabcuodores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacién.

Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de Ia presente ley los
miembros de las Corporaciones: Publicas, empleados y frabajadores del
Estado y de sus enfidades descenfralizadas territorialmente y. por servicios.
Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza piblica, los
parficulares - que - ejerzan funciones publicas en forma permanente o
fransitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Repuiblica y
frabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

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

1. Paro la compra y adquisicidn de_vivienda, construccién, reparacién y
ampliacién de la misma y liberacién de gravémenes del inmueble, confraidos
por el empleado o su cényuge o compafiero(q) permonenfe

2. Para odelcmfor estudios ya sea del empleodo, su cényuge o
compafiero(q) permanente, o sus hijos.

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

- presentacion de la solicitud de liquidacién de las cesantias definifivas o
parciales, por parte de los pelicionarios, la entidad empleadora o aquella
que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantfias, deberd
expedir la resolucién comrespondiente, 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
habiles siguientes .al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los
documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requ:sn‘os pendientes, la solicitud
deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso pnmero de este
articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad piblica pagadora tendra un plazo
mdximo de cuarenta'y cinco (45) dias hdbiles, a partir 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 reconoceré 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 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.
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Articulo 6°. Inspeccién, vigilancia y confrol. Los Organismos de Control del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Publlcos cumplon con los términos
sefialados en la presente ley. »

Igualmente, vigilaran que las cesantias sean concelodas en estricto orden
como se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en
falta ~ gravisima  sancionable con destitucion.”  (Negrillas 'y su_brcyos ,
nuestras). : L

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. JesuUs Maria Lemos Bustamante, se llego a las 5|gmen1e5
conclusiones relevantes:

“(...) 5.3. Formulacién de las distintas hipotesis para el recohocimiénfo de la
indemnizacién moratoria por ka falta de pago oportuno de Ios 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 confhcfo
asi:

5.3.1 Laadministracion no resuelve ef requenmtenfo del servidor publico sobre ka ﬁqu:daczon de
SuUs cesanfias. :

5.3.2 La administracién no reconoce las cesanf/’os Y, por ende‘, no las paga.

5.3.3. La adminisfracion efectua el reconocimiento de las cesantias.
En este caso pueden ocurrir vonas pos:bll/dodes

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 extemporaneamente y las paga fardiamente.
5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre lo '
sancion 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 razdn de»
que el origen de Ia suma adeudada es una acreencia Ioboral

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

que, en principio, podrian constituir un ftitulo ejecutivo complejo de

cardcter laboral, el interesado puede acudir directamente ante la justicia .
odinaria para obtener el pago mediante la accién ejecuhvo Vgr

hipdtesis 5.3.3.1 y 5.3.3.2. (...} '
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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 certeza del derecho y de la
sancion, porque, se repite, en estos eventos procede la e;ecuc:on del titulo
- complejo. {...)

(il - El acto de reconocimiento de las cesantias definitivas puede. ser
controverfido, cuando el administrado no estd de acuerdo con la
liquidacién, mediante la accién de nulidad y resfablec:mlenfo del
derecho.

(ii) Ese mismo acto constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado
por la via judicial corespondiente, que es la accién ejecutiva, pero
en lo 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 través de la accidén 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.

(iv] Cuando se suscite discusién sobre alguncs de los elementos que
conforman el ftitulo ejecutivo, como que no sean claros, exoresos y
exigibles, debe acudirse ante esta jurisdiccion para que defina el
fema. De lo confraio ko obligacién puede ser ejecutada ante la

. jurisdiccidn ordinaria 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 Ias
cesantias definitivas o frente a la peticién de reconocimiento 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 creéel 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 contempld la figura de la
sancién por mora, situacién que ha generado controversias yA posiciones
enconfradas al respecto. |

No obstante, el H. Consejo de Estado?, en proveido cuyo fundamentos se
comparten, ha reconocido la aplicacién de la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071

4 Consejo de Estado- Seccién Segunda del Consejo de Estado Seccion Segunda
Subseccién “B", M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, radicacién No. 23001-23-31-000-
2004-00069-02(0859-08), actor: Hugo Carlos Pretelt NGanjO senfencia del 21 de mayo de
2009,
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de 2006 a Ios docentes del sec’ror publlco5 SIendo esta posicidn, 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 ofros servidores publicos que si se ven cobuados por dicha
prerrogativa.

Asf las cosas, ha de concluir la Sala que para el.caso de los ddcen’res} del
sector publico también resulta aplicable la sanCIon morcn‘ono esfcbleuda en
las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006. : :

4.2 Sobre el irc’:mite 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 articulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacion del Fondo Nacional de
Prestaciones - del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, 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 delegcro 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 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 resolucidon que lleve, ademds, la firma del

- coordinador regional de prestaciones sociales del mismo mmns’reno 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

> En sentencia mds reciente, también se aplicé 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 guince (2015)-Radicacién
ndmero: 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 DE IBAGUE {TOLIMA)-Referencia:
AUTORIDADES NACIONALES - LEY 1437 DE 2011 , L
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de quien administre el Fondo el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educacién de la Entidad Territorial certificada correspondlem‘e a la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se
hard mediante resolucién que llevard la firma del Secretario de Educacion de
la enfidad territorial”.

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

“Articulo 2° Radicacién de solicifudes. Las solicitudes de reconocimiento .
de prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la -secretaria de
educacién, o la dependencia o entfidad que haga sus veces, de la
respectiva entidad teritorial cerfificada "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
Presfac;ones Sociales del Magisterio. {...)

En igual sentido, el articulo 3° del decreto en cita expresa:

“Arficulo 3°. Gestiébn a cargo de las secretarias de educacion 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 las entidades territoriales” certificadas, o la
- dependencia que haga sus veces.” -

Ahora bien, en decisién de la Subseccién “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 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 sefalds:

“Asf 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
estricto senfido, tanto la Secretaria de Educacién del ente territorial, en el
cual presta sus servicios el docente peticionario, a fravés de la elaboracién

¢ Consejo de Estado, Seccién segunda, Subseccién “B" Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE, sentencia dei 14 de febrero de 2013, radicacién No. 25000-23-25-000-
2010-01073-01{1048-12), Actor: LUZ NIDIA- OLARTE MATEUS, Demandado: FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-AUTORIDADES NACIONALES :
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del proyecfo de resolucién de reconocimiento prestacional,- como Ia

Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le cormresponde qprobar o
improbar el proyecto de resolucién, de acuerdo con la documentacién
que para: tal efecto le haya sido enviada, enfre la cual se destaca, la -
certificacion de fiempo de servicio y régimen salarial y prestac:onol del - -
docente interesado, segin la normatividad vigente’. - '

No obstante lo anterior, y aun Cuondo la fldUClarlo encargodo de
administrar 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 Ullimo a quien a fravés de la Secretaria de Educacién del
_ente fterritorial correspondiente, le estd dada la funcién de expedir el acto
administrativo por el cual se dispone el pago de la prestaciéon deprecada
por el docente peticionario, en virtud de lo dispuesto en los arhculos 5 a8
del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005. i

La Sala no pasa por alto que la intencién del Iegfslcdor al expedtr Ic Ley

- 962 de 2005 fue la de simplificar® una serie de framites que los particulares

- adelantaban ante la administracién, -entre - ellos las solicitudes de . los
docentes oficiales tendientes a obtener el reconocimiento de ung
prestacioén pensional, dada la evidente complejidad que ello entrafiaba.
Sin embcrgo contrario 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 cual, no hace ofra cosa que redfirmar dicha compefenc:a 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 reconoc:das por el cn‘ado Fondo ",
(Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, las condenas relativas o que tengan como causa las prestaciones
sociales de los docentes afiiados al Fondo de Prestaciones Sociales . del
Mognsfeno no son.-a cargo del presupuesto de la entidad territorial en que
prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de.que
‘en dicho trdmite administrativo intervenga la Secretaria de Educacién del

respectivo ente, por lo cual en este evento no Ie asiste legitimacién en la causa
por pasiva al ente territorial. ‘

7 En es’re mismo sentido puede verse la senfencm de 18 de ogos’ro de 2011. Rad. 1887-
2008. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

8 Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se senala: “Por la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacién de trdmites y procedimientos administrativos de los

~ organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen func:ones publlcc:s o}
prestan servicios publicos.”.
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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
entfidad 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 a la entrada en vigencia de esta norma.

Ahora bien, la Sala encuentra pertinente fraer a colacién la reciente
Sentencia de unificacién de la seccién segunda del Consejo del Estado
que sentd jurisprudencia en cuanto a la exigibiidad de la sancién

moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales y definitivas, en los
siguientes términos:?

) En el evento 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 resolucidn; i) 10 dias de ejecufona del acto;
y iii) 45 dias para efectuar el pago.

i) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe
ser .nofificado al interesado en las condiciones previstas en el
CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciard el cémputo del
término de ejecutoria. Pero si el acto no fue nofificado, para
determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd considerarse el
término dispuesto en la ley'? para que la entidad intentara notificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
nofificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarle el aviso, y 1 mds para perfeccionar el enteramiento por
este medio. Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los
términos de nofificacion y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a
partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los
términos de nohf:cac:on correrdn en contra del empleador como
computables para sancién moratoria. :

iii) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después
que se notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto,
los 45 dias para el pago de la cescmho correrdn pasados 15 dias de

interpuesto.
? Sentencia de unificacién Sentencia SUJ-012-S2 Bogotd D.C., 18 de julio de 2018 Expediente: 73001-23-3-
000-2014-00580-01 No. Intemo: 4961-2015 Demandante: Jorge Luis Ospina Cardona Medio de control:
Nulidad y Restablecimiento del Derecho Demandados: Nacién, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima
10 Articulo 69 CPACA.
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5. EL CASO CONCRETO.

5.1 Hechos relevantes proquos. “

-La sefiora MARGARITA NIEBLES NIEBLES se encuen’rra vinculada a la Secre’ronc:
de Educacién Distrital de Cartagena como docente de vinculacion nacional
en propledad (FI. 69 a 78).

- El 15 de abril dé 2014, la sefiora MARGARITA NIEBLES NIEBLES radicé ante Ia
Secretaria de Educacidén del Distito de Cartagena - solicitud de
recohocimiento de cesantias definitivas. (Fl. 79). ‘ '

- Mediante Resolucion No. 7002 del 17 de octubre de 2014, la Secretaria de
Educacién del Distrito de Cartagena Bolivar, en hombre y en representacion
del Ministerio de Educacién Nacional, ordend reconocer y pagar a la sefiora
MARGARITA * NIEBLES NIEBLES la suma de $3s. 754 138 por concepto de
liquidacién definitiva de cesantias (Fl. 22 -24).

- Segun recibo de la entidad bancaria BBVA (FI 25}, el 29 de enero de 2015 se

le consignd las cesantias definitivas que le fueron reconocidas a Io senoro
MARGARITA NIEBLES NIEBLES.

- En fecha 02 de sep’nembre de 2016 (FI. 18—19) la demandante presentd
peficion ante el Ministerio de Educacidon Nacional solicitando el
reconocimiento y pago de la sonmon moratoria por retardo en el pago de sus
cesantias parciales como docente afiiada al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales de Magisterio. Mediante oficio 2016RE2604 del 05 de septiembre de
2016 (FI.20-21), la Secretaria Distrital de Educaciéon de Cartagena negé el
reconocimiento de la sancién moratoria solicitada.

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

En el presente caso, se tiene 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 pago tardio
de las cesantias parciales.

El Juez de primero instancia accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda, declarando la nulidad del demandado y ordenando al Ministerio
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de Educacion Nacional Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio pagar por concepto de sanacién moratoria a favor de la
demandante, por concepto de sancién moratoria 178 dias de salario del afo
2014 de acuerdo a lo previsto en las leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

En este orden, teniendo en cuenta el marco juridiCo y 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 sancion moratoria establecida en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006. Ello,
bajo la aplicacién del principio de favorabilidad que debe primar en materia
laboral y del de igualdad material de los docentes frente a Ios otros servidores
pUblicos que si se ven cobijados por la sancién moratoria.

Asi las cosas, en el caso de la docente MARGARITA NIEBLES NIEBLES, estd
acreditado que presentd escrito solicitando el reconocimiento y pago de sus
cesantias definitivas el dia 15 de abril de 2014 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 representado por el
Ministerio de Educacién Nacional, contaba con 70 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 ya habia entrado en vigencia la Ley 1437 de 2011, plazo que venciod el
30 de julio de 2014 '

No obstante lo anterior, la consignacion y pago de las cesantias de la sefiora
MARGARITA NIEBLES NIEBLES solo se efectud el dia 29 de ENERO de 2015 (F. 25),
lo que permite concluir que fales cesantias, fueron pagadas
ex’remporéneamente es decir, hubo mora entre el 31 de julio de 2014 y 28 de
enero de 2015, que corresponden a 182 dias de mora, no obstante, no habrd
de modificdrse la condena |mpues’ro para no afectar al opelon’re Unico.

é6. Condena en Costas.

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

liquidaciéon y ejecuuon se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento
“Civil.

El articulo 365 del Cédigo General del Proceso sefidla 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, se impondrd condena en costas a la parte demandada a

quien se le resuelve desfavorablemente el recurso.
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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: CONFIRMAR en todas las partes la sentencia de primera instancia
proferida el veintitrés. {23) de febrero de dos mil dieciocho (2018) por el .
Juzgado Quinto -Administrativo de Bolivar, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. ' «

SEGUNDO Se condena en cos’rcs en esta ms’rancm a la parte demandada, las - |
cuales serdn liquidadas por el juez de primera mstcncm de acuverdo con los
articulos 365 y 366 CGP.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providenciaq, previas las cndfocione’s de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE ,
Cons'rcncm el proyecto de la presente providencia fue estudiado y cprobodo
en sesién de la fecha. ' :

LOS MXGISTRADOS
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