| ComspSwperiocdeljtions TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repiiblica de Colonibia ' . SENTENCIA No. 036 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 01

- , 13001-33-33-012-2016-00197-01
Cartagena de Indias D. T. y C., catorce (14) de febrero de dos mil

diecinueve (2019)

| Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado - 113001-33-33-012-2016-00197-01
Accionante MIRTHA PEREZ GONZALEZ | |
Accionada MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS
Tema SANCION MORATORIA
Magistrado Ponente | JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Procede la So|o'Fijo No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacién interpuesto por la parte |
demandada- contra la sentencia de fecha diecinueve (19) de diciembre
de 20171, proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de
Cartagena, que accedid pcfcialmente a las pretensiones de la demanda.

, _ |.- ANTECEDENTES
1. La demanda.?

1.1 Hechos relevantes planteados por el accionante.

B continuacion:

- La senora MIRTHA PEREZ GONZALEZ, solicitd él 20 de diciembre de 2012, el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales, por enconfrarse

prestando sus servicios profesionales como docente del Distrito de
Cartagena.

- La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a fravés de la
Secretaria de Educacion del Distrito de Cartagena, mediante Resolucion
No. 5066 del 17 de julio de 2013, reconocié a la docente: MIRTHA PEREZ
GONIZALEZ la suma de $5.063.746, por concepto de liquidacidon parcial de
cesantias.

- La NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, el 03 de octubre de
2013, a fravés del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
pagd a la senora MIRTHA PEREZ GONZALEZ, las cesantias parciales 4
reconocidas, con una mora en el pago de 189 dias.
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- la senoro MIRTHA PEREZ GONZALEZ, el dia 10 de junio de 2016, solicitd el

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

‘1.2 Las pre’rehsiones de la demandg_

‘Se declare la nulidad del oficio 2016RE1820 del 28 de junio de 2016,

~mediante el cual se le negé el pago de la sancién moratoria solicitada el
“dia 10 de junio de 2016 ante la Secre’rono Dls’rrl’ral de Educoaon de’
Cor’rogeno

“A titulo de resfoblécimienfo-del.derecho se ordene al MINISTERIO DE

- EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy
'SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO DE CARTAGENA, reconozca .y -
ﬁpc:gue la sancién moratoria es’robIeCIdo en Io ley 244 de 1995 y 107] de §
'2006 equwolenfe a un dia de saldrio por cada dia de re‘rordo en el pago.

De lguol 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 ajustes de valor y pagando intereses
moratorios a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la sentencia.

5

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

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

Aduce que en la enfidad demandada desconoce lo consignado en las
normas referidas, pues habiéndose producido la mora en el pogo de las
cesantias parciales a los demandantes, se negd el reconocimiento Yy pago

- de la sancion contemplada en el pardgrafo del articulo 2 del Decreto Ley
244 de 1995, modificado por el parogrofo del or‘rlculo 5 de- Io Ley 1071 .de
2006

~ En ese sentido, se considera que, al no haberse. cumplido Conelﬁpogo
- oportuno de las cesantias, le asiste derecho a que se le pague la sancién

moratoria, tal y como lo .di}sponébel articulo 5 de la Ley 1071.de 2005, por
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haberse superodo los 45 dias prevus’ros por la ley para efec’ruor el pago. de

las cesonhos

2. Contestacién de la demanda.

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO: indica
que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, procede con los pPagos

~ prestacionales luego de contar con el acto administrativo emitido  por la

- secretaria de Educacién y previo trdmite legal para su concesion, que
comprende todos los reportes de todos los entes comprometidos dentro
del salario del docente conforme a derecho y a la mayor brevedad
posible segun la disponibilidad de recurso 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 trdmite. Es decir el pago se efectia cuando existe
disponibilidad presupuestal en estricto orden cronoldgico de aprobcuon y
recepcioén de las resoluciones.

Por ello se deduce que no puede generarse intereses moratorios o
indexacidén = alguna y contradecir principios  constitucionales  y
jurisprudenciales, cuando la suma de dinero que se le reconocié y pagé es
producto del tumo de atencidén correspondiente y de la asignacion
presupuestal legalmente destinada pora tal efecto de acuerdo al prlnC|p|o .
de igualdad.

Por otro lado es importante sefialar que el procedimiento para el framite
de las solicitudes ~ de reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes afiliados al FOMAG, estd consagrado en el Decreto 2831de 2005,
que reglamento el inciso segundo del articulo 3y el numeral 6 del arﬁculo 7
de la Ley 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 errdnea

interpretacion de la norma, pago, cobro de lo no debido, compensaoon
y buena fe.

Por su parte, el Distrito de Cartagena de Indias, presento contestacion a la
demanda dentro del termino oportuno sefialando que- no. le asiste
legitimacién en la causa por pasiva para ser demandado, pues el
reconocimiento y pago de las cesantias es potestad exclusiva del FOMAG
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a ’rraves de la FIDUPREVISORA S.A; Anc:de que la sancion con’remploda en..

la ley 1071 de 2006 no es automatica.

3. Sentencia de Primerg Instancias

En sentencia de fecha dlecmueve (19) de dlClembre de 2017, profendc por
el Juzgado Doce Administrativo -del Circuito de Ccr’ragena accedié
parcialmente a las. pre’renmones de la demanda,. bOJO los sngwen’res
orgumen’ros '

Sefnala que le corresponde al Fondo Nacional 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 lo”
,concerniente al pago de la sancién moratoria por el pago tardio de sus -
cesantias, pues la entidad tardo mas del tiempo Iegolmen’re es’rabIeCIdo
para proceder a su pago. B

Aduce que aunque los docentes cuentas con un régimen especial de
prestaciones, las normas concernientes al pago de la soncnon moro’rono de

cesonhas le resul’fon opllcobles

4. Recurso de Agelacién."

El Ministerio de Educacién Nacional, presenta escrito de apelacion dentro

del término Ieglql, solicitando la revocatoria del fallo de primera instancia,

bajo el argumento que la prestacion solicitada fue pagada de acuerdo

con las normas especiales que la regulan, en las cuales no estd prevista la

sancién impuesta. Afilade que para el pago de la prestacion se debia

tener en cuenta la disponibilidad presupuestal y el estricto orden de
_ingreso, cuestiéon que descohocié el fallador de primera .instancia.

Manifiesta que el Ministerio de Educacion carece de las facultades y-
competencias para varias lo reconocido por el Distrito de Cartagena a
través de los oc’ros administrativos que reconocieron el derecho a la
_demondon’re

5. Trémi’re procesal segunda instancia -

3Fls. 97-106 C- 1
4Fls. 135-141
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Con auto de veintiocho (28) de mayo de 2018, se admitié el recurso de

apelacion presentado por la parte demandada . Ministerio de Educacién
Nacional (Fls. 4 Cdr. 2). Mediante auto del treinta (30) de noviembre de
dos mil dieciocho (2018) se comid traslado a las partes para alegar de
conclusién. (FIs @ Cdr. 2)

6. Alegaciones

El Ministerio de Educacién nacional presenté alegatos finales, reafirmando
los argumentos expuestos en el escrito de apelacién. (Fls. 17-26 Cdr. 2)

El Distrito de Cartagena preSem‘o alegatos finales manifestando que no le
asiste Iegi’rimocién en la causa por pasiva. (Fi 10-13 Cdr2)

La Parte Demandante no presento alegatos de conclusion.

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 conformidod 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 Sala encuentra que el problema juridico se concre’ro en el siguiente

cuestionamiento:
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glienen derecho la demandante a que se les reconozca y pague, Ia
sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
derivada del no pago oportuno de sus cesantias parciales causadas
con ocasion de su desempefno como docente?. Lo '

- 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 ho‘"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 cesantias parcmles 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 resolucidn 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, sefaldndole de manera
expresa los requisi’rbs faltantes, y una vez aportados, esa solicitud se debe
resolver dentro de los 15 dias hdbiles siguientes.

De igual forma, preceptud en su articulo 2 que la entidad tendrd Un plazo
mdximo de 45 dias hdbiles a partir de la fecha en que ddquierdfi'rmezq el
acto de reconocimiento, so pena de que la entidad obligada deba pagar
al fitular un dia de salario por cada dia de retardo hasta su pago efecﬁvQQ ’

En el paragrafo del}ci’rododrﬁculodo, se sefiald que en caso de mora en el
pago de esas cesantias definitivas, la entidad incumplida debe reconocer
y cancelar al beneficiario un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que su pago se haga efectivo, paralo cual solo basta la acreditacion de
la no cancelacién dentro del término legal previsto. :

Codigo: FCA - 008 . Version: 02 Fecha: 18-07-2017 - ‘ g { @I
‘ . o : . pd ] M%lu"




"o Comsetosuparordela Judiotrs . TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repiblics de Colombla , * SENTENCIA No. 036 SIGCMA
' ' SALA DE DECISION No. 01

13001-33-33-012-2014- 00197 01
Cabe senolcr que. Io cu’roda norma fue odmonodo y modlﬁcodo por la ley

1071 de 20065, asi:.

“Arfiéulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto 'reglomem‘or el
reconocimiento de cesantias definmvas o parciales a los fraba]odores y
- servidores del Estado, asi como su oporfuno cancelacién.

Articulo 2°. Ambn‘o de aplicacién. Son desfmctfonos de la presem‘e Iey Ios
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
particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
fransitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

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

1. Para la compra y adqu:s:c:on de v:v:endc:, construccion, reporoc:on y
ampliacién de la misma y liberacién de gravdmenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su conyuge o companero(q) permanem‘e

2.. Para adelonfcr esfudlos ya sea del empleado, su cényuge o
companero(a) permanente, o sus hijos.

Arliculo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella
que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd
expedir la resolucién correspondiente, si reine todos los requisitos
determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la enfidad observe que la solicitud estd
incompleta deberd informdrsele al peticionario denfro de los diez (10) dias
hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, sefaldndole expresamente los
- documentos y/o requisitos pendientes. ‘

Una vez aporfados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud

debera ser resuelta en los términos sefialados en el inciso. primero de este
articulo. :

‘Arliculo 5°. Mora en el pago. La enhdad publica pagadora tendrd un plazo
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, 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.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y

§ Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesanhas definitivas o parciales a los servidores pUblicos, se establecen sanc:ones y se
fijan términos para su cancelacién.
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cancelara de sus prop:os recursos, al benef' iciario, un dia de salario por cada

dia de retardo hasta gque se haga efeclivo el pago de las mismas, para lo

cudl solo bastard acreditar la no cancelacién dentro del término_previsto en
este articulo. Sin embargo, la entidad podra repefir conira el funcionario,

cuando se demuestre que Ia mora en el pago se produ;o 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 Publicos, cumplan con los términos .
senc:lodos enla presem‘e ley.

lgualmente, 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 Yy subrayas
nuestras). S . ‘

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 Bus’romon’re se llegd a las sugwen’res |
conclusnones relevon’res

“(...) 5.3. Formulacién de las distintas hipdtesis para el reconocimiento de la:
 indemnizacién moratoria por ko falta de pago oportuno de Ias cesonhas
definitivas.

(..

Conforme al fexfo de la norma se presenfon varias hipdtesis, a partir de la
peticion del lm‘eresodo que pueden darlugar a Io existencia de un confhcfo
asi: o ‘

5.3. l la odm:rusircc:on no resuelve el requenmlenfo del serv:dorpubf cosobre la ﬁqu:doc:on de
SUs cesanhas

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

5.3.3. La administracion efectua el reconocimiento de las cesantfias.
En este caso pueden ocurrir varias posibilidades:

. 5.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga.
5.3.3.2. Las reconoce oportunamente pero las paga tardiamente.
~ 5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y no las paga.
5.3.3.4. Las reconoce exfemporoneomenfe 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 mom‘o reconoc:do

En las situaciones aludidas que lmphquen discusion respecfo del confenido
-mismo_del derecho la Sala considera que la accidén procedente es Ia de
nulidad y.restablecimiento del derecho de cardcter laboral, en razdn de
que el origen de la suma adeudada es ung acreencia laboral. '
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En las hipotesis en que no haya controversia sobre el derecho, por existir la
resolucién de reconocimiento y la constancia o prueba del pago tardio,
que, en principio, podrian constituir un titulo ejecutivo complejo de-
cardcter laboral, el interesado puede acudir directamente ante k jusficia
ordinaria para obtener el pago medlom‘e la accién ejecutiva. V.gr.
hlpofe515533 ly5.3.3.2.{...)

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

i) El acto de reconocimiento de las cesantias definitivas puede ser
controvertido, cuando el administrado no estd de acuerdo con la
liquidacion, mediante la accién de nulidad 'y resfoblecrmlem‘o del
derecho.

(ii) Ese mismo acfo .constituye titulo ejecutivo y puede ser reclamado
por la via judicial 'correspondienfe 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 tardia.

(i)  El acto de reconocimienfo de la sancién moratoria puede ser
cuestionado a fravés de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho si el administrado se encuentra inconforme con él, pero si
hay acuerdo sobre su contenido y no se produce el pago de la
sancidén la via indicada es la accién ejecutiva.

(iv] Cuando se suscite discusion sobre algunocs de los elementos que
conforman el titulo ejecutivo, como que no sean clarcs, expresos y
exigibles, debe acudirse ante esta jurisdiccion para que defina €l
tema. De lo coniario ka obligacién puede ser ejecutada ante la
jurisdiccién ordinaria por la accién pertinente. .

Conviene precisar que en la accién de nulidad 'y restablecimiento del
derecho siempre existirG un acto atacable. Llos expresos de
reconocimiento de las cesantias definitivas y de reconocimienio de la
sancién moratoria o los fictos frente a ka peticién de reconocimiento de Ias

. o7

cesantias definitivas o frente a la peficién de reconocimiento y pago de la
indemnizacién moratoria, por lo que la accién que debe impeirarse es la

de nulidad y restablecimiento del derecho. (...)" (Negrilla fuera del texto)

Ahora bien, se debe precisar que la Ley 21 de 1989, modificada por el Decreto
2831 de 2005, norma qu'e cre6 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 contemplé la figura de la
sancién por mora, situacion que ha genercdo controversias y posiciones
encontradas al respecto.
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No obstante, el H. Consejo de Estado¢, en proveido cuyo fundamentos se

- comparten, ha reconocido-la aplicacion de la Ley 244 de 1995y la Ley 1071
de 2006 a los docentes del sector publico’, siendo esta posicién, 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 otfros 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.

‘4.2 Sobre el tramite 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.

Et 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 estadistica,
- CUyos recursos deben ser manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, para asumir el pago de las prestaciones sociales de los
docentes. A su vez, el articulo 9° de la citada ley indica que las prestaciones
sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la Nacién-Ministerio de

Educacién Nacional, funcién que se delegard de tal manera que se redlice en
las entidades territoriales. . , ‘

En armonia con las on’reridres 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 entfidad teritorial a la que se encuentre vinculado el
educador, e igualmente que el acto administrativo de reconocimiento de las
mismas debe constar en una resolucion que lleve, ademds, la firma del

coordinador regional de prestaciones sociales del mismo Ministerio, en Ia
respectiva regional. -

6 Consejo de Estado- Seccion Segunda del Consejo de Estado Seccién Segunda
Subseccion “B", M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de P&ez, radicacion No. 23001-23-31-000--

2004-00069-02(0859-08), actor: Hugo Carlos Pretelt Ndronjo, sentencia del 21 de mayo de

? En sentencia mas reciente, también se aplicé ese criterio: CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO
CONITENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ-Bogotd, D.C., veinfidds {22) de enero de dos mil quince (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
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En ese mismo orden, se hene que el arficulo 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 porfe
de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario. de
Educacién de la Entidad Teritorial certificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se
hard mediante resolucién que llevard la firma del Secretario de Educacron de
la enhdod fernfonol”

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 arficulo 7° de la Ley 91 de 1989, y el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispone:

“Articulo 2° Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento
de prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de
educacién, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la
respectiva enfidad fterritorial 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

Presfocionves Sociales del Magisterio. {...)
En igual sentido, el articulo 3° del decretfo en cita expresa:-

“Articulo 3°. Gestién- a cargo de las secretarias de educacién de
educacién. De acuerdo con lo establecido en el arficulo 3° de la Ley 91 de
1989 v 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 fravés de las
secretarias de educacién de las em‘/dades territoriales cerhfrcadas o Io
dependencia que hogo sus veces.’ »

Ahoro bien, en decisidén 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 senalds: -

8 Consejo de Estado, Seccidn segunda, Subseccion "B" Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE, sentencia del 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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“Asi las cosas, debe decirse que de conformldod 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 fravés de la elaboracién
del proyecto de resolucién de reconocimienfo prestacional, como la
Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de:
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde aprobar o

" improbar el proyecto de resolucién, de acuerdo con la documentacién
que. para tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se destaca, la
cerfificacién de tiempo de servicio 'y régimen salarial y prestacional del
docem‘e interesado, segun la normatividad vigente®.

No obsfom‘e lo onfenor, y aun cuando la fiduciaria encargada de -
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio tiene la funcidén 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 Educacién 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 peticionario, en virtud de Io dtspuesto en los arliculos 5 a 8
- del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005. :

Lo Solo no pasa por alto que Io :nfenc:on del legislador al expedir la Ley
962 de 2005 fue la de simplificar’® una serie de tradmites que los particulares
adelantaban ante 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 entrafiaba.
Sin embargo, 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 ofi ciales, como se observa en el
articulo 56 el cual, no hace ofra 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 relativas o que tengan como causa las prestaciones
sociales de los docentes dfiiados al Fondo de Prestaciones Sociales del

? En este mismo sen’ndo puede verse la sentencia de 18 de agosto de 2011. Rad. 1887-
2008. M.P. Gerardo Arenas Monsolve

10 Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefidla: “Por la cual se dictan
dlsposmones sobre racionalizacién de tramites y procedlmlenros cdmlnlsfrahvos de los

organismos y entidades del Estado y de Ios pan‘/culares que ejercen func:ones publlcas o
- ‘prestan servicios publicos.”.
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Mogls’reno no son a corgo del presupues’ro de la enfidad ’rem’ronol en que
prestan sus servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de que
en dicho tramite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del
respec’nvo ente, porlo cual en es’re evento no le asiste legitimacion en la causa:
por poswc al ente Terrn‘orlol '

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 sefalados 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 prés’rocién hoycu

sido solicitada en vigencia de la Ley 1437 de 2001 y con 65 dias si la sohcnud se

da con anterioridad a'la entrada en vigencia de esta norma.

Ahora bien, la Sala encuentra pertinente traer a-colacién la reciente
Sentencia de unificacion de la seccion segunda del Consejo del Estado
que sentd jurisprudencia en cuanto a la exigibilidad de la sancidn
‘moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales y deﬂnmvos en los
siguientes términos:1!

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y
- parciales se ‘expida por fuera del término de ley, 6-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 resolucioén; i) 10 dias de e]ecufoncl del acfo
yiii) 45 dias pora efecfuar 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 nofificacién, iniciard el computo del
término de ejecutoria. Pero si €l acto ‘no fue notificado, para
determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd considerarse el
término dispuesto en la ley'? para que la entidad intentara nofificarlo
“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 | mads para perfeccionar el enteramiento por
este medio. Por su parte, cuando el peticionario renuncia a los
términos de notificacién y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a
~ partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los
" términos de  notificacién correrdn en com‘ro del empleodor como
' compufobles para sancién moratoria. : :

11 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 Meédio ‘de control:
Nulidad y Restablecimiento del Derecho Demandados: Nacién, Ministerio de Educcaon Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima !

12 Articulo 69 CPACA.
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fi) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después

que se nofifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, .

los 45 dias para el pago de la cescm‘la correran pasados 15 dias de
mferpuesfo

5. EL CASO CONCRETO.

5.1 Hechos relevantes probados.

-La sefiora MIRTHA PEREZ GONZALEZ se encuentra vinculada a la SecreTan’d
de Educacién Distrital de Cartagena como docente de vinculaciéon DISh’ITOI
Cofmancnodo (FI 23 a 25).

- EI 20 de diciembre de 2012, la sefiora MIRTHA PEREZ GONZALEZ radicd ante
la  Secretaria . de Educacidon del Distrito  de Cartagena  solicitud  de

reconocimiento de cesantias parciales con destino a compro de vivienda
(FI.23).

- Mediante Resolucion No. 5066 del 17 de julio de 2013, la Secretaria de
Educacién del Distrito de Cartagena Bolivar, en nombre y en representacién
del Ministerio de Educacion Nacional, ordené reconocer y pagar a la sefiora E
MIRTHA PEREZ GONZALEZ la suma de $5.063.746 por. concepfo de liquidacion
parcial de cesantias (Fl. 25).

- Segun certificacién expedida por la Entidad Financiera BBVA (Fl. 26), el 03 de
octubre de 2013 se le consigné las cesantias parciales que le. fueron
reconocidas a la sefiora MIRTHA PEREZ GONZALEZ.

- En fecho 10 de junio de 2016 (FI.18- 19) la demondon’re presentd pehuon
ante el Ministerio de Educacién Nacional solicitando el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria por retardo. en el pago de sus cesantias
parciales como docente dfiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
de Magisterio. Mediante oficio 2016RE1820 del 28 de junio de 2016, la
Secretaria Distrital de Educacién de Cartagena nego el reconOC|m|em‘o de la
sancién moratoria solicitada.

§.2 Del andlisis critico de las pruebas fren’re al marco normativo A\
junsprudencml

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, originada por el pago
tardio de las cesantias pcrcuales
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El Juez de primera instancia accedio poraolmen’re a las pretensiones de la.

demanda, declarando la nulidad del -acto demandado 'y ordenando al
“Ministerio de Educacién Nacional Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
~ Magisterio . pagar  por concepto  de. ‘sanacién  moratoria d' favor del
- demandante, un dia de salario por cada dia de mora de acuerdo alo
- .previsto en las Ieyes 244 de 1995y 1071 de 2006 : '

En este orden, ’reniendo en cuen’ra el marco juridico y jurisprudencial que fuere

~expuesto anteriormente, para ésta Sala, al igual que lo. dicho por el Juez de
prlmero instancia - a los docen’res del sector publico también resulta aplicable
la sancién moratoria establecidaen las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006. Ello, .
bajo la apllcouon del principio de favorabilidad que debe pnmcr en materia
laboral y del de lguoldcd material de los docentes frente a los ofros servidores
pUblicos que sise ven coybuqdos por la sancién moratoria.

Asi las cosas, en el caso de la docente MIRTHA PEREZ GONZALEZ, estd

acreditado que preseh’ro ean’ro solicitando el reconocimiento y"pogo de sus

cesantias parciales el dia 20 de diciembre de 2012 y de acuerdo a los

términos perentorios prevnsTos en la Ley 244 de 1995 mOdIfICOdO por la Ley

1071 de 2006, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Moglsteno
representado por el Ministerio de Educcaon Nacional, contaba con 70 dias

habiles para efectuar el pago (incluido el término para expedir el respectivo ‘
acto administrativo por parte de su representante Terri’roﬁdl) 'y teniendo en

cuenta que pora esta fecha ya habia enfrado en wgenc:la la Ley 1437 de
2011, plozo gue vencié eI 05 de abril de 3013. '

No obstante lo anterior, la consighacién y pago de las cesantias de la senora
MIRTHA PEREZ GONZALEZ solo se efectud el dia 03 de octubre de 2013 (FI. 2¢),
lo que . permite concluir que tales cesantias, fueron pagadas
extempordneamente, es decir, hubo mora entre el 06 de abril de 2013 y 02 de
octubre de 2013, que corresponden a 177 dias de mora.

PRESCRIPCION DE LA SANCION MORATORIA

Sobre la prescripcién de la sancién moratoria por el no pago oportuno de
las cesantias definitivas, el Consejo de Estado en la sentencia. de
unificacion proferida el 25 de agosto de 2016/12, establecié que sU pago
se debe reclamar desde que esta se hace exigible, so pena de que opere
la prescripcion, por cuanto los salarios moratorios que estdn a cargo del
empleador que incumpla su obligacién de con5|gnor las cesantias en el
término que la ley concede, no son accesorios a la prestaciéon “cesantias”.
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Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B del Consejo de Estado

han aplicado la prescripcidon trienal en asunfos relativos . a- sancion

moratoria, se considera que no hay controversia alguna sobre ese
particular.13 ‘ ' ' ‘

Asi las cosas, obsérvese que la entidad demandada tenia hasta el 05 de
abril de 3013 para efectuar el pago respectivo, por lo que la sancién
moratoria se inicid a causar a partir del 06 de abril de 2013, sin embargo la
solicitud = reconocimiento y pago de sancién moratoria-fue presentada
por el demandante hasta el 10 de junio de 2016, igualmente la demanda
fue instaurada el 19 de septiembre de 2016, es decir, el demandante
recilamoé su derecho ante la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo
por fuera de los tres anos contados a partir del dia en qué se hizo exigible
la sancién moratoria, pues tenia hasta el 06 de abril de 2016 para reclamar
su derecho, por lo anterior, en el caso en concreto opero la prescripcion
exfintiva de Ia totalidad sobre los valores causados y en conclusidn, se
conflguro el fendmeno prescriptivo respecto al derecho al reconocimiento

, de la sonC|on moratoria deprecada por Io demcndon’re OSI habro de
declararse en Ia parte resolutiva.

6. Condena en Costas.

El articulo 188 del CPACA dispone que salvo enlos procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia d|spondro sobre la condena en costas, cuyo

liquidacién  y ejecucion  se regirdn por las normas del Coédigo de
Procedimiento CIVIl.

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

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

apelacion presen’rodo prospero, pues se declarard la prescnpcnon total de la
sancion,

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar odmlnls’rrondo
justicia en nombre de Ia Republlco y por autoridad de la Ley,

FALLA

¥ ver la sentencia 00188 de 2018 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION  SEGUNDA

SUBSECCION A Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Bogota D.C., quince (15) febrero de dos

mil dieciocho (2018) Rad. No.: 27001-23-33-000-2013-00188- -01(0810-14).
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PRIMERO REVOCAR Ios numeroles SEGUNDO Y TERCERO de la parte resolutiva

-de la sentencia de primera instancia proferida el dlecmueve (19) de

~diciembre de 2017, por el Juzgado Doce Administrativo de Con‘ageno y en
su lugar, DECLARAR la prescripcién extintiva de 'la. totalidad de la sancién
moratoria de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en las demds partes la sentencia de primera instancia -
proferida el diecinueve (19) de diciembre de 2017, proferida por el Juzgado
Doce Administrativo de Bohvcr conforme lo expuesto en Io por’re ‘motiva de
esta prowdenCIa '

TERCERO: Sin c_ondenc en costas en esta ihs’roncio.

CUARTO: Ejecutoriada- la presente prowdenCIo prevncs Ics anotaciones der
rigor, devuélvase el exped|em‘e al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Cons’roncuo el proyec’ro de la presente providencia fue estudiado y oprobcdo
en sesion de la fecha.
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