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Demandante MARCELIANO PADILLA ZURIGA
Demandado NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO

Tema SANCION MORATORIA DOCENTE

Magistrado Ponente | LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a dictar sentencia dentro del
proceso que en ejercicio del medio de confrol de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho promueve MARCELIANO PADILLA ZUNIGA contra la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1. 1. HECHOS

Se sefala como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan a
confinuacion:

El dia 26 de junio de 2014, solicité el reconocimiento y pago de las cesantias a
que tenia derecho por laborar como docente en los servicios educativos
estatales. Por la Resolucidon 3642 del 30 de diciembre de 2015, le fueron
reconocidas las cesantias solicitadas, siendo canceladas el 18 de mayo de
2016, es decir con una mora de_587 dias contados a partir de los 65 dias
hdbiles que tenia la enfidad para hacer el pago.
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El 4 de octubre de 2016 presentd peticion ante el Ministerio de Educacion
Nacional solicitando el reconocimiento y pago de ia sancidon moratoria;
siendo negada dicha solicitud de forma ficta.

1.2. PRETENSIONES
Pretende el accionante se declare:

I, La nulidad del acto ficto configurado el 4 de enero de 2017, producto
de la no respuesta a la peficion presentada el 4 de octubre de 2014, en
cuanto negod el derecho a pagar al demandante la sancidon por mord
establecida enla Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006.

Il.  Que el demandante fiene derecho a que la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION  NACIONAL-FONDO NACIONAL DE  PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca y pague dicha sanciéon por
mora.

. Dar cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del
CPACA., y reconocer y pagar los gjustes de valor o que haya lugar,
tomando como base la variacion del IPC desde la fecha en que se
efectud el pago de la cesantia hasta el momento de la ejecutoria de
la sentencia.

V. Reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia
siguiente a la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se efectue el correspondiente pago.

V. Las costas del proceso de conformidad con el articulo 188 del CPACA.

1. 3 NORMAS VIOLADAS Y CARGOS DE VIOLACION.

Ley 21 de 1989, Articulos 5y 15.
Ley 244 de 1995, Articulos Ty 2.
Ley 1071 de 2006, Articulos 4 y 5.

En sintesis, senala que la intencién del legislador fue buscar que una vez el
empleado quedara cesante en su tfrabajo, pudiera obtener unos recursos
rapidos para mitigar la ostensible rebaja de sus ingresos al retirarse o perderlo,
pero el espiritu garantista de la Ley 1071 de 2006, estd siendo burlado por la
enfidad demandada, pues se encuentra cancelando la prestacidon con
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posterioridad a los sesenta y cinco dias después de haberla solicitado,
obviando la proteccidn de los derechos del trabajador.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

2.1 Nacidon - Ministerio de Educacidén Nacional - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio’:

El apoderado de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO contestd la demanda,
oponiéndose a las pretensiones, sefialando en esencia lo siguiente:

. Sostuvo que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales es quien tfiene |a
funcion encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo se disend
un trdmite en el que las secretarias son encomendadas en la expedicion del
acto, y gestion de solicitudes en general, y por otro lado, se encarga a una
sociedad fiduciaria (FIDUPREVISORA S.A) la administracién de los recursos del
Fondo y el pago de las prestaciones sociales.

Afirma que la FIDUPREVISORA, procede con los pagos, iuego de contar con €l
acto administrativo de reconocimiento emitido por la Secretaria de
Educacion y segun la disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico; es decir el pago se realiza cuando existe |a
disponibilidad presupuestal en estricto orden cronoldgico de aprobacion vy
‘ recepcion de resoluciones, tal y como se sostuvo en la Circular 01 de 23 de
abril de 2002, expedida por el Consejo Directivo del Fondo, atendiendo a la
Sentencia SU - 014 del 23 de enero de 2001.

De igual forma manifestd que en el caso de los docentes, las reclamaciones
de cesantias se rigen por el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 y el
Decreto 2831 de 2005, que constituye el procedimiento especial aplicable,
gue a su vez difiere sustancialmente de lo estipulado por la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006 y que no contempla sancién moratoria
por el no pago oportuno de las cesantias. No puede entonces hacerse

' Folios 50 - 63
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aplicacion extensiva de la referida sancién, habida cuenta del principio de

interpretacion restrictiva.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho por errdonea
inferpretacion de la norma, pago, cobro de lo no debido, y compensacion.

2.2 Departamento de Bolivar

Se opuso a las pretensiones de la demanda, por cuanto no es la entidad
legitimada en la causa para responder por el reclamo del actor, ya gue el
pago de las cesantias parciales es manejado por el FOMAG, entidad con
independencia patrimonial, contable y estadistica2.

3. TRAMITE PROCESAL

En el desarrollo del proceso, se cumplieron todas las etapas procesales, tales
como: admision de la demanda (fls. 36 - 38), notificaciéon ¢ las partes (fl. 43),
contestaciéon de la demanda (Fls. 50 - 63y 65 - 70).

En curso de la audiencia inicial, se desarrollaron las etapas previstas en el
articulo 180 del CPACA, se declaré probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa pasiva propuesta por el Departamento de Bolivar
prescindid por innecesaria de la audiencia de pruebas y se corrid traslado
para alegar de conclusion.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada alegd de conclusidn reiterando 10 expuesto en la
contestacion de la demanda, solicitando se nieguen las pretensiones de la
demanda (Fis. 110 - 111}

La parte demandante reiterd lo expuesto en el libelo demandatorio (Fls. 102 -
109)

2 Fls. 65 - 70
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Il. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el arficulo 207 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercid control de legalidad de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes U observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

ill. CONSIDERACIONES
1. Competencia

‘ De conformidad con lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 152 del
CPACA, este Tribunal Administrativo es competente para conocer en primera
instancia del presente asunto.

2. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sTiene derecho el demandante a que se reconozca y pague la sancion
moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, derivada del no
pago oportuno de sus cesanfias parciales causadas con ocasion de su
. desempeno como docente?.

Si'la respuesta al anterior problema juridico es positiva, se debe determinar si
es a la Nacidn- Ministerio de Educacidon Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociaies del Magisterio, a quien le corresponde asumir el pago
de la sancidon moratoria.

3. Tesis de la Sala

La Sala de Decisidon concederd parcialmente las pretensiones de la
demanda, en consideracion a que los docentes si tienen derecho como [os
demds servidores pUblicos al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, no obstante se negard la
Codigo: FCA - 008 Version: 01  Fecha: 18-07-2017
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solicitud de qjuste de valor por no ser procedente; asi mismo, el cumplimiento

del restablecimiento de derecho le corresponde a la Nacidon- Ministerio de

Educacion Nacional- FOMAG, v no a la FIDUPREVISORA, ni a la entidad

territorial, debido a que la primera simplemente administra los recursos del

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-FOMAG, vy la

segunda, si bien expide el acto administrativo correspondiente, actua como
delegataria de la Nacion.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen a continuacion.
4. Marco normativo y jurisprudencial.

4.1. De la sancion moratoria por pago tardio de cesantias parciales o .
definitivas en favor de docentes.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculaciéon de tipo
laboral, que beneficia no sélo al trabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad baojo la
cual se haya generado el vinculo. Se reconoce cuando se rompe la relacion
entre la administracion y el funcionario, caso en el cual es definitiva, o
cuando se dan los supuestos para su otorgamiento de forma parcial, sin que
el vinculo loboral cese, como cuando su pago estd relacionado con
necesidades de adquisicion o mejoramiento de vivienda, entre otros.

Por su parte, la sancidon moratoria se encuentra prevista en la Ley 244 de 1995 .
y fiene lugar siempre que al momento del retiro del servicio o de la
terminacion del contrato, la entidad publica pagadora incumpla los términos
perentorios para la liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas o parciales. Al respecto senalan los articulos 1 y 2 de la
mencionadda ley:

“ARTICULO 1° Dentro de los quince ({15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas, por parte de los servidores
publicos de todos los ordenes, fa entidad patronal deberd expedir la resolucion
correspondiente, sireune todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entfidad observe que la solicitud esta incompleta,

deberd informdrselo al peficicnario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al
recibo de la solicitud, senaldndiole expresamente qu? requisitos le hace faita anexar.
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Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los
términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 2° La entidad publica pagadora tendrd un plazo méximo de cuarenta y
cinco (45) dias hdbiles, a partir de la fecha en la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las Cesanfias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias 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 cancelacion dentfro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la enfidad podra repetir confra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a
éste.”

La citada norma fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 20063, asi:

“Articulo 1° Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar el reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores del Estado, asi
como su oportuna cancelacion.

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de ila presente 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 lfos miembros de fa fuerza publica, los parficulares que eferzan funciones
publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y frabajadores del Banco
de la Republica y trabajadores particulares dfiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podrdn solicitar el retiro de sus
cesantias parciales en fos siguientes casos:
1. Para la compra y adquisicidon de vivienda, construccion, reparacion y ampliacion
de la misma vy liberacion de gravédmenes del inmueble, contraidos por el empleado o
su conyuge o companero{a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado. su conyuge o companero(q)
permanente, o sus hijos.

Articulo 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 enfidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién
correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. 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, sefaldndole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

S Par aedio de ta cual se adiciona y modifica fa Loy 244 de 1995, se reguda ol pugo dv lus cesantias definitivas o purciales a los servidores
priblicos, se establecen sanciones y se fijun 16rminos para su canceluciin.
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Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser
resuelta en los términos seAalados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo méximo
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 prestacion 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 cancelarad 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 arficulo. Sin embargo, la entidad podrd repefir
contra el funcionario, cuando se demuesfre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este.

Articulo 6°. Inspeccion, vigilancia y control. Los Organismos de Control del Estado
garantizaran que los funcionarios encargados del pago de las prestaciones sociales
de los Servidores Publicos, cumplan con los términcs serialados en la presente ley.

lgualmente, vigilaran 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 destitucion.” (Negrillas y subrayas nuestras),

En cuanto a la aplicacion de la sancion moratoria establecida en las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, para el caso de los docentes del sector publico,
en sentencia SU-336 del 18 de mayo de 2017, la Corte Constitucional precisd
que dicho régimen es aplicable, toda vez que el objetivo del legislador fue
desarrollar el inciso final del articulo 53 de la Constitucion Nacional, en virtud
del cudl la ley no puede mencscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores, ya que los salarios y prestaciones sociales
deben ser pagados oportunamente a los trabajadores por cuanto es el fruto
de su sustento y el de sus familias, razén por la cual el pago de la cesantia
debe ser oportuno.

En conclusion, la Corte Constitucional considera que aunque los docentes
oficiales no hacen parte de la cotegoria de servidores pUblicos, su situacion,
caracteristicas y funciones se asemejan a lo de estos Ultimos vy, por lo tanto,
les es aplicable el régimen general en o no reguiado en el régimen especial
de la Ley 91 de 1989, garantizando en mayor medida el derecho a la
seguridad social de los docentes oficiales, en condiciones de igualdad con
los demdas servidores pUblicos a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones sociales.
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4.2 Sobre el frdmite de reconocimiento y pago de las cesantias de docentes,
y la responsabilidad frente a las consecuencias econdmicas 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,
con recursos que deben ser manejados por una entidad fiduciaria estatal o
de economia mixta, con el fin de que asumiera 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 Educacidén Nacional, funcion que se delegard de tal manera
. que se redlice en las entidades territoriales.

En armonia con las anteriores disposiciones, el articulo 180 de la Ley 115 de
1994 ordena que las prestaciones sociales de los docentes al servicio del
Estado sean reconocidas por el representante del Ministerio de Educacion
Nacional ante la entidad territorial a la que se encuentre vinculado el
educador, e iguaimente que el acto administrativo de reconocimiento de las
mismas debe constar en una resolucidon que lleve, ademas, 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, senala:

“RACIONAUIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante
la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el
cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Terriforial
cerfificada comrespondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que llevara la firma del
Secretario de Educacion de la entidad territorial”.

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

“Arficulo 2° Radicacién de solicitudes. Las solicifudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la
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dependencia o enfidad que naga sus veces, de la respectiva entidad territorial
cerfificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formularic adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. {...)

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

"Articulo 3° Gestion a cargo de las secretarias de educacion de educacion. De
acverdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 vy 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 educacion de las entidades territoriales
cerfificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, ia secretaria de educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuenfre vinculado ef dJocente deberd:

I. Recibir y radicar en estricto orden cronologico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con destfino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo y conforme a ios formatos unicos por ésta adoptados, certificacion de
tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peficionario o
causahabiente, de acuverdo con la normatividad vigante.,

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de
los quince (15) dias hdbiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad
fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio para su apronacion, junto con la certificacion
descrita en el numeral anterior del presente articulo,

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion los recursos del fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de
2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los tramites administrativos a
que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley.

5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos
de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de éste, junfo con la respectiva
constancia de ejecutoria para efecios de pago y dentro de los tres dias siguientes a
que éstos se encuentren en firme. {...)"

Ahora bien, en decision de la Subsecciéon “B" de la seccidon 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
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de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente al reconocimiento y pago de
las prestaciones de los docentes nacionales y nacionalizados, en el gue

senaltd4:

“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 afifiados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio son actos en los que interviene, en estricto sentido, tanto la Secretaria de
Educacidn del ente teritorial, en el cual presta sus servicios el docente peticionario, a
fravés de la efaboracién del proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional,
como la Fiduciaria encargada de administrar ios recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde aprobar o improbar el
proyecto de resolucién, de acuverdo con la documentacion que para tal efecto le
haya sido enviada, entre la cual se destaca, la certificacion de tiempo de servicio y
régimen salarial y prestacional del docente interesado, segun la normatividad
vigentes,

No obstante lo anferior, y aun cuando la fiduciaria encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la funcion
de aprobar o improbar los proyectos de resolucion de reconocimiento prestacional
de los docentes, cabe advertir que es a éste Ultimo a quien a través 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 peticionario, en virlud de lo dispuesto en los articulos 5 a 8 del Decreto
1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005.

La Sala no pasa por alto que la intencion del legislador al expedir la Ley 962 de 2005
fue la de simplificars una serie de tramites que los particulares adelantaban ante la
administracion, enfre 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, contrario a lo afirmado por la parte
demandante, ello en ningun 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 reafirmar dicha competencia en cabeza del referido
Fondo, al sefalar en su tenor literal que “Las prestaciones sociales que pagard el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el
citado Fondo.”. (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, es claro para esta Sala de Decision que en el proceso de
reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes nacionales y
nacionalizados intervienen, tres entfidades: la Secretaria de Educacion de la

S Conscio de Estado, Seecion segunda Subseceion “B7 Consciero poneite: GERARDO ARENAS MONSAL VEL sentencidet T de febrers
de 2003 radicacion Noo 2300022 3222.000-2000-0 10730 1812 Actor. LT NIDEA OF ARTE NMATEES, Demandado, FONDO DL
PRESTACIONES SOCIATES DETNAGISTE RIO-ATTORIDADES NACIONALLS
b este misnio sentido puede verse G sentencur de I8 de agosto de 2001 Rad, 1887-2008 MP Gerardo Arenas Vhosalve
CAs puede verse en suomisme epreride en el cual seosenabic o S cnaf e diclan disposiciones sobrc raeiengdizic on e s s v
pron cdORentas admnpsirativas do oy organisiies ) canedades dol Lt v e dos particudares e crercen feiiciones preblicas o presi:
servicios prihificos.
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entidad territorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacion-Ministerio
de Educacién-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio vy la Fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo.

Sin embargo, para efectos fiscales y patrimoniales. los recursos que se afectan
con cualquier decision relativa a las prestaciones sociales de los docentes
afiiados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son los de este
Fondo, que es una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria
juridica, estd representada por el Ministerio de Educacién Nacional vy tfiene
como finalidad de acuerdo al articulo 5° de la Ley 91 de 1989, el pago de las
prestaciones sociales de sus afiliados, es decir de los docentes.

Las condenas relativas o gue tengan como causa las prestaciones sociales de
los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Scciales 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 trdmite
administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del respectivo ente, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria y fiscal en que incurran los
funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de sus funciones, si
a ello hubiere lugar.

4.3 De los ajustes de valor de acuerdo con el IPC frente a la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias.

Sobre este tema, la Sala fendrd en cuenta la posicion pacifica que ha
mantenido la Seccion Segunda del Consejo de Estado en la que ha venido
sosteniendo que “no procede indexacion sobre el valor de la sancion
moratoria de que frata la Ley 244 de 1995 porcue, si bien responde a fines
diversos a la indexacion que busca proteger el valor adquisitive de la
cesantia, lo cierto es que no solo cubre la actualizacidon monetaria sino que,
incluso, es superior a ella. Ha dicho la Seccién Segunda que “la_indexacion
procede unicamente sobre el valor de o sancidén por no _consignacion
oportuna_de la cesantias, en los terminos ordenados por el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 extensivo g las entidades territoriales en virtud del articulo 13 de
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la ley 344 de 1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la
indemnizacion moratoria de la Ley 244 de 1995 (...]"7

4.4 Sobre la prescripcion.

La prescripcion es el fendmeno a partir del cual, el ejercicio de un derecho se
adquiere o se extingue con el solo franscurso del tiempo, conforme a las
condiciones descritas en las normas que para cada situacion se dicten. En el
evento de la prescripcidon extintiva, se hace referencia al deber que tiene
cada persona de reclamar sus derechos en un tiempo prudencial fijado en ia
ley; es decir, si los derechos que se han adquirido no se solicitan en un
determinado lapso fijado por una norma, se pierde la oportunidad para
. ejercerlos ante la ausencia del interés que presume el legislador, por parte de
quien ostenta el derecho.

En el caso concreto, las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2016 no consagraron
expresamente la prescripcion frente a la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias, lo cual no significa que la misma sea imprescriptible, pues
una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir
sanciones imprescriptibles, por analogia se aplicara el articulo 151 del C.P.T.8

5. EL CASO CONCRETO.

5.1 Hechos relevantes probados.
5.1.1 El accionante radicé ante la Secretaria de Educacion Departamental
de Bolivar, solicitud de reconocimiento de cesantias parciales el 26 de junio

de 2014; siendo resuelta mediante Resolucion 3642 del 30 de diciembre de
2015, por la cual ordend reconocer la suma de $20.000.000 (Fl. 20).

/Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn “A”, C.P WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, 12
de diciembre de 2017, radicado: 73001-23-33-000-2014-00657-01(3797-15)

$4[...] Prescripcién. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres anos,
que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del trabagjador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero solo por un lapso igual. [...]n.
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5.1.2 Dicha resolucion fue notificada personalmente el 22 de enero de 2016,
segun sello de diligencia de noftificacion {Fl. 20 Vto.}, no habiendo constancia
de que contfra la misma se haya interpuesto recurso -sélo procedia el recurso

de reposicion dentro de los 10 dias hdbiles siguientes a su noftificacion-.

5.1.3 Obra en el expediente constancia del pago de las cesantias, de fecha
12 de mayo de 2016 {folio 21).

5.1.4 EIl 4 de octubre de 2016, Ia accionante presentd peticidon ante el
Ministerio de Educacion Nacional solicitando el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006. (FI. 18 - 19)

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

Teniendo en cuenta el marco normativo vy jurisprudencial expuesto, la Sala
procede aresolver el problema juridico planteado:

Se precisa que, la Ley 91 de 1989 es clara al indicar que las prestaciones
sociales que pague el Fondo serdn reconocidas por la Nacion-Ministerio de
Educacion Nacional, funcion que se delegard de tal manera que se redlice
en las enfidades fterritoriales. Es decir, las Secretarias de Educacion
departamentales o distritales, se convierten en el instrumento idéneo para
racionalizacion de tradmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no siendo viable por lo tanto atribuirle responsabilidad a quien
actia en delegacién por expresa disposicidon normativa y en nombre vy
representacion de la Nacién, Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades que le
confiere la ley en cita.

Por lo anterior, no puede atribuirsele a las Secretarias de Educacion,
obligaciones que la ley no le ha conferido, pues como se analizd, sus
funciones se limitan a la proyeccion y suscripcion de los actos administrativos
que reconozcan o nieguen prestaciones sociales a cargo cel Fondo Nacional
Prestaciones Sociales del Magisterio, mdas no e corresponde efectuar o

materializar el pago que de ellos emane, toda vez, que es la Fiduciaria con
Coédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017

14



2\
‘ a . Conosuperiordelajudions  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
U Repiblic de Colombia SENTENCIA No. 050/2019

SALA DE DECISION No. 001
Rad'cado N°

13-001-23-33-000-2017-00622-00
quien ha contratado previamente la Nacidn - Ministerio de Educacion
Nacional la que estd obligada a tal cometido.

Aclara la Sala gue, como quiera que en el frdmite administrativo interviene la
Secretaria de Educacion del respectivo ente territorial, ello, podria conllevar a
las correspondientes responsabilidades de orden disciplinario y fiscal en que
podrian verse incursos los funcionarios encargados por la demora en el
cumplimiento de sus funciones, si a ello hubiere lugar, sin que varie la
competencia en el responsable del pago y reconocimiento de la sancién
moratoria que estd en cabeza del Fondo, como se concluyo.

En cuanto al procedimiento gue se debe cumplir para computar los dias que
. tiene la entidad para el pago de cesantias y el correspondiente
reconocimiento de la sancién moratoria, y si en dicho tradmite se debe aplicar
o no el Decreto 2831 de 2005, esta Sala rectifica el criterio adoptado en
anteriores decisiones, para acogerse a lo precisado por el Consejo de Estado,
en el sentido de que respecto de dicho tramite sdlo debe aplicarse lo
dispuesto en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2004,
excluyéndose en ese sentido una aplicacion conjunta con el Decreto 2831
de 20085.

En efecto, y siendo consecuente con el criterio jurisprudencial expuesto en
precedencia’, a que se hizo referencia en el marco normativo de esta
providencia, en concordancia con las Sentencia C- 486 de 2016 y SU -336 de
. 2017 proferidas por la H. Corte Constitucional, en criterio de esta Sala, no
resulta ajustado al principio de igualdad que rige las relaciones labores de los
servidores publicos y los docentes que se asimilan a empleados publicos, que
con respecto alos términos para el reconocimiento de las cesantias parciales
o definitivas de tales servidores se apliquen términos distintos, en cuanfo a la
determinacion del cémputo para el reconocimiento de aquellas como para
la sancidon moratoria que se origina por el incumplimiento de los mismos.

$ CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION B-Consejera
ponente; SANDRA LISSET IBARRA VELEZ-Bogotd D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacién
numero:  13001-23-33-000-2013-00569-01(4326-15)-Actor: HARRY ANTONIO DIAZ MENA-Demandado: NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS
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Como lo recordd la Corte Constitucional en la Sentencia C-486 de 2012, la
Ley 244 de 1995 fij6 los términos para el pago oportuno de las cesantias de los
servidores publicos, en esa direccion, establecid que la entidad responsable
cuenta con quince (15} dias hdbiles para resolver la solicitud de
reconocimiento y pago de cesantias; y un plazo de cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles para realizar el pago, contados desde que la resolucion de
reconocimiento quede en firme. Por ello, cuando el articulo 19 de la ley 91
de 1989 establece que el pago de cesantias de los docentes oficiales estard
regulado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en la Ley
244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre el pago de cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos. Concluyendo que, “Esta ley
establece los términos para el pago de las cesantias parciales o definitivas y
la mora de éstas a cargo del FOMAG, en los articulos 4 y 5, asi (...)". .
{(Subrayas y negrilla fuera de texto)

Por lo precedente, los docentes no sélo son beneficiarios de la sanciéon
moratoria por el reconocimiento y pago tardio de sus cesantias parciales y
definitivas segun lo dispone la Ley 244 de 1995 adicionada y modificada por
la Ley 1071 de 2006, sino también a que se les aplique el tframite que tales
normas disponen para su reconocimiento, dado que las m'smas contemplan
de manera integra tanto el derecho a la sancidon como el proceso y trédmite
para su reconocimiento. En virtud de ello, no hay razdn para acudir a otro
cuerpo normativo que, les resulta menos favorable al contemplar plazos mds
extensos y que no regulan de manera especifica el tema de la sancién
moratoria.

Por ello, la Sala acoge en su integridad la postura del H. Consejo de Estado,
sobre la prohibicion de inescindibilidad normatividad, y prevalencia de la Ley
sobre el Decreto 2831 de 2005, asi en nuestro ordenamiento juridico no
encontfremos una disposicion expresa que determine dicho orden, pero del
articulado de la Carta, se deduce que prima la Ley sobre los Decretos
proferidos por el Presidente de la Republica; pues las leyes expedidas por el
Congreso dentro de la orbita de competencias que le asigna la Constitucién,
ocupdan, en principio, una posicion prevalente en la escala normativa frente
al resto del ordenamiento juridico.

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017

16



e
= 5,

W % Comosopmorgenjudianis  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiiblics de Colombia SENTENCIA No. 050/2019

SALA DE DECISION No. 001
Radicado N?

13-001-23-33-000-2017-00622-00
Entender que se debe aplicar de manera conjunta, el Decreto 2831 de 200510
para el frdmite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes y
la Ley 1071 de 2006"" para la sancién moratoria, en el evento en que la
entidad pagadora incumpla el plazo, seria desconocer ciertamente el
principio de inescindibilidad que rige la aplicacion de la ley, y en virtud del
cual, se prohibe acudir de manera parcial a varias normas para tomar lo
favorable de cada una.

Asi las cosas, vy teniendo claro la Sala que en el caso de los docentes, debe
prevalecer los mandatos contenidos en ias Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006
en el framite de las solicitudes de cesantias que promuevan los docentes
oficiales, la Sala procederd a redlizar el siguiente andlisis de cara o
. determinar si la demandada incurrid en mora en el reconocimiento y pago
de las cesantias parciales solicitadas:

Radicacién de la solicitud 26-06-2014
Término para resolver la solicitud (15 | Hasta el 18-07-2014
dias)

Ejecutoria del acto administrativo (10 | Hasta el 01-08-2014
dias)
Pago de la obligacién (45 dias) Hasta el 07-10-2014

Como consecuencia de lo anterior, evidencia la Sala, que la entidad
demandada omitid el cumplimiento de los términos establecidos en la ley
. tanto para el reconocimiento como para el pago de las cesantias parciales
solicitadas por el accionante, que en su orden debian ser 15 dias para
expedir el acto de reconocimiento, 10 dias mdas que corresponden al término
de su ejecutoria ~porque se debia aplicar el CPACA-, y 45 dias dentro de los
cuales se debia redlizar el pago; por lo que se concluye que, el FOMAG
incurrid en mora en el pago de las cesantias durante el tiempo en que se le
retardd el pago, es decir, desde el 8 octubre de 2014 hasta el 11 de mayo de
2016, equivalente a 582 dias de mora.

10 4Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, v el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.n

1 wPor 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 cancelacion.n.
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Conforme lo anterior, es claro que el acto administrativo ficto o presunto
negativo acusado estd viciado de nulidad, por vulneracion de las normas en
qgue debia fundarse, concretamente, de la Ley 1071 de 2001 modificatoria de

la Ley 244 de 1995,

Ahora bien, atendiendo a que conforme al marco juridico que fue expuesto,
la sancién moratoria equivale a un dia de salario por cada dia de retardo en
el pago, contados desde el dia siguiente al que se hizo exigible Ia obligacion
respecto de las cesantias causadas, procede la Sala a determinar si hay
prescripcion de los derechos de la accionante -que en el caso de las
acreencias laborales corresponde a tres anos-.

En este asunto, como se dijo, el 7 de octubre de 2014 se vencio el plazo
previsto por el legislador para pagar las cesantias parciales, es decir gue a
partir del 8 del mismo mes y ano empezo el periodo en mora sancionado a la
entidad; la solicitud de reconocimiento de sancidn moratoria fue presentada
por el accionante el dia 4 de octubre de 2016, y la demanda fue presentada
el 4 de mayo de 2017, por lo que se tiene que no ha operado el fendmeno
de la prescripcion en el presente asunto.

Es necesario senalar gque al haber elevado la demandante solicitud de
reconocimiento de sancidén moratoria el dia 4 de octubre de 2016, v a la
fecha no haber sido atendida dicha peticion, a la luz del articulo 83 del
CPACA, ha de declararse la configuracion de un acto ficto negativo con
fecha 5 de enero de 2017, que niega el reconocimiento y pago de sancién
moratoria a favor del demandante, acto administrativo hoy demandado.

Por otra parte, para esta Magistratura resulta improcedente el ajuste de valor
de la sancidn moratoria por lo expuesto en el marco normativo vy
jurisprudencial, toda vez que la misma no sélo cubre la actualizacion
monetaria sino que, incluso, es superior a ella; y ademds en defensa del
patrimonio publico que resultaria ilegalmente afectado.

Por lo expuesto, la Sala declarard la nulidad del acto acusado, y en
consecuencia ordenard a la NACION- MINISTERIC DE EDUCACION NACIONAL
-~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que

reconozca y pague al demandante la sancidn moratoria consistente en un
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dia de salario por cada dia de retardo en el pago de sus cesantias definitivas,
desde el 8 de octubre de 2014 hasta el 11 de mayo de 2016, para lo cual se
deberd tener en cuenta el salario devengado por el demandante en el ano
2014; aunado a lo anterior, por las razones expuestas, se declarard no
probadas las excepciones de inexistencia del derecho por errdnea
interpretacion de la norma, pago, cobro de lo no debido, y compensacion.

6. Condena en Costas.

La Sala de Decisidn en virtud de lo establecido en el numeral 1° del articulo
365 del C.G.P., se abstendrd de condenar en costas a la parte demandada
en el presente asunto, ante la prosperidad parcial de las pretensiones de |a
@ demanda.

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

IV. FALLA

PRIMERO: DECLARAR la configuracion del acto ficto o presunto negativo de
fecha 5 de enero de 2017, que surgid de la solicitud que el sefior
. MARCELIANO PADILLA ZUNIGA elevd ante el FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el dia 4 de octubre de 2016,
tendiente al reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en |a
Ley 244 de 1995.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto de 15 de enero de
2017 v a fitulo de restablecimiento del derecho CONDENAR o la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y pago al senor MARCELIANO
PADILLA ZUNIGA de una sancidon moratoria equivalente a un (01) dia de
salario por cada dia de mora en el pago de las cesantias parciales, desde el
8 de octubre de 2014 hasta el 11 de mayo de 2016, conforme lo expuesto en
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la parte motiva de esta sentencia. Para lo que se debe tener en cuenta el
salario devengado por el demandante en el ano 2014.

TERCERO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones de inexistencia del
derecho por errdnea interpretacion de la norma, pago, cobro de 1o no
debido, y compensaciéon, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: NO CONDENAR en costas.

SEXTO: CUMPLIR la presente sentencia de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 192 del CPACA; una vez ejecutoriada la presente sentencia,
ARCHIVAR el expediente, previa devolucion del remanente, si existiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,
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