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. ASUNTO.-

’ Procede esta Corporacnon a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la parte demandada, contra la sentencia: proferida por el Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 23 de octubre de
2018, por medio de Ia ‘cual se accedlo alas supllcas de la demanda asi:

“PRIMERO DECLARAR FUNDADA la excepcién de “Falta De Leg:t:mac:on '
Por Pasiva” propuesta por el Mumc:plo de Valledupar. o i

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADAS las excepCIones de mex:stenCIa del
derecho por errénea mterpretac:on de la norma, Pago, Cobro de lo no debido,
compensacién y buena fe, propuestas por el apoderado judicial de la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de PrestaCIones Sociales del
- Magisterio de acuerdo a lo prewamente motivado.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del oﬁcio OFPSM-0709 del 21 de octubre
de 2015, por medio del cual se resolvié la solicitud presentada por la sefiora
TERESA DE JESUS MORA CONTRERAS, el dia 25 de septiembre de 2015,
negando el reconocimiento y pago de la indemnizacién por mora en el pago de las
cesantias, establecidas en la Ley 1071 de 2006.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE CONDENA a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO a reconocer y pagar a favor de la sefiora TERESA
DE JESUS MORA CONTRERAS, la sancién por mora de que trata el paragrafo
del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, equivalenteé a un dia de salario por cada dia
de retardo, por el periodo comprendido entre el 30 de abril de 2013 y el 24 de julio -
de 2013 inclusive, es decir 85 dias. la sancion seré liquidada con base en el
salarlo devengado por la demandante en el afio 2013.

QUINTO La entidad demandada dara cumpllm/ento a Ia sentenc:a en Ios termlnos
previstos en los articulos 189 del C. P.A.C.A. -
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SEXTO: NEGAR la pretension relacionada coh ’el pégo de los ajustes de valor a

que haya lugar, con motivo de la dlsm/nucmn del poder adquIt/vo de la sancion
morator/a _

.

SEPTIMO' NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO CONDENAR EN COSTAS a la Nacion — M/nlsterlo de Educacion -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya Ilqwdacmn y
gjecucion se hara en la forma dispuesta.en el Codigo General'del Proceso. Para
efectos' de Agencias en Derecho se fija el 3% del monto de las pretens:ones 4
reconomdas en esta sentenc:a :

NOVENO COMPULSAR COPIAS ante la PROCURADURIA GENERAL DE LA

ifNACION — REGIONAL CESAR - 'Y LA CONTRALORIA GENERAL DE LA

REPUBLICA -~ GERENCIA DEPARTAMENTAL-, con el fin de que dichos

. organismos de control, .valoren la necesidad de adelantar las indagaciones que

consideren pertinentes, de conformldad con lo expuesto en Ia parte mot/va de esta
providencia. o : N : N

DECIMO: Una vez en firme esta sentencia, devuelvaée' a la parte demandante el
remanente de los gastos, del proceso si lo hubiere, y ya cumplida archivese el

' expedlente dejando Ias constancias deI caso.” (SIC para lo transcnto)

.- ANTECEDENTES.-

o 21.- HECHOS.- Se resumen dela S|gwente manera

Relaté la apoderada de la sefiora TERESA DE JESUS MORA CONTRERAS que

el dia 16 de enero de 2016, ésta solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas a la que tenia derecho, las cuales fueron reconocidas a través de la

. Resolucion N° 0173 del 22 de febrero, de 2013 por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, acto administrativo que fue notificado el 22
de febrero de 2013, no obstante el pago se efectud el 25 de JU|IO de 2013.

‘ Menmono que la entidad demandada debia resolver. la peticiéon el dia. 6 de febrero

de 2013 y haberla cancelado el 22 de abril de 2013, es decir que a partir del 23 de
abril de 2013 hasta el 25 de julio de 2013, se genero Ia sancwn moratoria de que -
trata la Ley 1071 de 2006 ‘

Finalmente indicé, que medlante Oficio OFPSM 200 del 14 de abril de 2015, la
entidad demandada da respuesta a la peticién incoada indicando que el pago del
auxilio de cesantias estaba sometido a la disponibilidad presupuestal y, mediante
Oficio OFPSM-0709 del 21 de octubre de 2015 se da respuesta de fondo negando
el reconoc1m|ento de la indemnizacién moratoria. ~ .

2.2.- PRETENSIONES.- R
Enla demanda se sohmta concretamente lo S|gwente

Que se declare la nulldad del oficio OFPSM- 0709 del 21 de octubre de 2015,
suscrita por el Secretario de Educacion Municipal de Valledupar, mediante el cual
se niega la solicitud presentada para el reconocimiento, liquidacion y pago de la.
sanmon moratorja establecida en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006. :

' Ver folios 178 re'spaldo y 179
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Que como consecuencia de lo antenor se condene a tltulo de restabIeC|m|ento del

derecho a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio y al Municipio de Valledupar a reconocer,
liquidar y pagar a favor.de la sefiora TERESA DE JESUS MORA CONTRERAS, la
“sancién moratoria establegida en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por no
haber cancelado a'tiempo el valor reconocido por cesantias en la Resolucion N° '
0173 del 22 de febrero de 2013. ,

De igual forma solicita, que se condene a reconocer, liquidar y pagar la mdexamon
- de la suma solicitada, desde la fecha de pago de las cesantias hasta la fecha de
pago efectlvo de la sancion moratoria.

1

Asi mismo, que se condene a\las entidades demandadas a reconocer liquidar y -
pagar los intereses de mora sobre las sumas adeudadas, conforme lo establecido -
- en el articulo 192 del Codlgo de Procedimiento Admlnlstratlvo y de lo Contencioso
- Administrativo. : :

Finalmente solicita, que a la sentencia se le dé estricto-cumplimiento conforme lo
disponen los-articulos 189 y 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo y que se condene en costas a las demandadas tal
como lo dispone el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contenmoso Administrativo. 4

IR ~ 1Il. TRAMITE PROCESAL.-

3.1 CONTES'i'ACION DE LA DEMANDA

La Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, contesté6 la demanda oponiéndose a todas las
pretensiones por carecer de sustento factico y juridico para su prosperidad.

Indlco que a Ia actora no le asistia el derecho a la sancién moratoria pretendida,
 puesto que en las disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no se"
' contemplaba la indemnizacién moratona por el no pago oportuno

Seriald, que el pago esta sujeto a la condicion suspenswa de Ia disponibilidad
presupuestal, ademas, que el acto acusado no-viol6 las disposiciones invocadas
por la actora, y se cifi6 estrictamente a las disposiciones en las que se debla'
fundar, tales como la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005

Finalmente aseverd, que las prestacmnes somales de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, se encuentran reguladas por una
norma de caracter espemal y no es posible incluirle sanciones por fuera de su
ambito normatlvo

Propuso como excepciones: “Inexistencia del derecho por erronea interpretacion
de la norma, Pago, Cobro de lo no debido, Compensac:on buena fe”.

IV.- PROVIDENCIA RECURRIDA .-
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El Juzgado Prumero Admlmstratlvo del Clrcwto de Val|edupar accedi6 a Jas
' pretenswnes de la demanda, con base en Ios 3|gwentes argumentos :

Luego de un analisis del fundamento Iegal y jurlsprudenmal apllcable al caso, y del
material probatorio recaudado, consideré el a ‘quo que la entidad sobrepasé el
término consagrado en el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, dado que los 15 dias
habiles con los que contaba para expedir la resolucion correspondiente - al
reconocimiento de las cesantias fenecieron el 6 de febrero de 2013, lo que queria
decir que la tardanza empez6 desde antes dela emision del acto admlnlstratlvo ’
sin que se demostrara que ello fue culpa de la demandante

Precisd, que. la entldad demandada ‘incurrié en mora frente a su obligacién de
efectuar el reconocimiento y pago de las cesantias solicitadas, mora que se caus6

desde el 30 de abril de 2013 hasta el 24 de julio de 2013 es decir, por 85 dias.

En virtud de lo anterlor accedio a las pretensiones sohcﬂadas en la demanda en
- los términos senalados al inicio de estas conS|deraC|ones -

V.- RECURSO INTERPUESTO.-

.La apoderada de la NaC|on — Ministerio de Educamon — Fondo NaC|onaI de
Prestaciones Sociales del Maglsterlo presenté recurso de apelacion contra la
decision anterior con el objeto que sea revocada, toda vez que la Fiduprevisora
S.A procede con los pagos prestamonales luego de contar con el acto
administrativo emitido por la Secretaria de Educacion y previo tramite legal para su
concesion, el cual comprende el reporte de todos los entes comprometidos dentro
del salario del docente, conforme a derecho y a la mayor brevedad posible, seguin
la disponibilidad de recursos. provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito

- Publico, como quiera que no se cuenta con los recursos suf|C|entes para el pago.

de todas las cesantias que se encuentran en tramite.

En virtud de lo anterior considera, que no puede endllgarsele una negligencia a la
administracion, pues el reconocimiento de las ‘cesantias sigue un procedimiento
por sujecion expresa a lineamientos legales, turno de atencién y disponibilidad
presupuestal el cual se llevd a cabo adecuadamente en el proceso.

-‘Agrega, que no existe responsabilidad deI Mlnlsterlo de Educacuon ya que de
conformidad con el Decreto,2831 de 2005, que reglament6 el inciso 2 del articulo
3 y el numeral 6 del artlculo 7 de la Ley 91 de 1989, junto con el articulo 56 de la
Ley 962 de 2005, esa entidad no es la encargada de reconocer y tramltar la
.- solicitud elevada por las actoras. -

En virtud de lo anterior considera, que para el caso especifico de los docentes, las
reclamaciones de cesantias se rigen por el procedimiento fijlado por la Ley 91 de.
1989 y el Decreto 2831 de 2005, constituyéndose asi en un procedlmlento
especial aplicable, por lo tanto, no se puede hacer extensiva una sancion

establecida en una norma general para un procedlmlento que se encuentra
regulado en una norma espemal A

Finalmente indica que el Juzgado de primera instancia no tuvo en cuenta el hecho
de que el acto administrativo demandado no fue expedido por la entidad
demandada, como quiera que tanto el reconocimiento como aquel que neg¢ la
sancion moratoria solicitada, fueron proferidos por la Secretaria de Educaciény no
contiene la manifestacién de voluntad del Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo cuenta especial de la
Nacién, sin personerla jurldica
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VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA.- -

En el presente proceso s6lo presentd alegatos de conclusion la parte actora, para
ratificar los argumentos expuestos a lo largo de todo el discurrir procesal, ademas
solicita que se confirme la providencia toda vez que la sustentacion legal aplicada
estuvo fundamentada en derecho, siendo procedente la aplicacion de la Ley 1071
de 2006 a los docentes, tal como determiné el a quo. S

~ VIL.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

El'agente’ del ministerio publico no emitio concepto de fondo. :

VIII.- CONSIDERACIONES -
8.1.- COMPETENCIA. - |

Procedera la Sala a dictar la sentencia que en derecho corresponda, de
- conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA. '

'8.2.- PROBLEMA JURIDICO -

.. Se'contrae en determinar, si es nulo o no el acto administrativo contenido-en el
Oficio OFPSM-0709 del 21 de octubre de 2015, suscrito por el Secretario de
Educacién Municipal de Valledupar, por medio del cual se niega el reconocimiento
y pago de la indemnizacion moratoria por el pago tardio de la cesantias
reconocidas a la sefiora TERESA DE JESUS MORA CONTRERAS.

De igual forma se analizara, sobre la supuesta falta de competencia de la Nacién —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de Magisterio
para cancelar la indemnizacién moratoria reclamada por las docentes, ello por
cuanto no fue la entidad que profirié el acto acusado ni el reconocimiento de las
cesantias sino el ente territorial a través de la Secretaria de Educacion Municipal.

.~ Asi mismo, se estudiara sobre el argumento de la sujecién del pago de las
cesantias reconocidas, a la disponibilidad presupuestal del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, y, si la indemnizacién moratoria prevista en la Ley 1071 de
2006, no puede aplicarsele a los docentes, en virtud de que éstos tienen régimen
especial como’es la Ley 91 de 1989. '

8.3.-CUESTIONPREVIA S

Antes de resolver el problema juridico planteado, se debe sefialar, que si bien el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece los requisitos para determinar la
prelacion para- dictar sentencia, lo que implica que resulta obligatorio para los
jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediente al despacho
_para tal fin, también lo es que en los procesos de conocimiento de la Jurisdiccion
. de lo Contencioso Administrativo tal orden puede modificarse en atencion a la

naturaleza de los asuntos, por solicitud del Ministerio Publico dada su importancia
juridica y trascendencia social, o cuando el asunto a debatir sea de aquellos que
ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el criterio adoptado
por la Sala Plena. de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sesion del 25
" de abril de 20132, tal como es el caso que nos ocupa.

2 Acta No. 010.
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8.4.- FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES »

- En lo concerniente al reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria
consagrada en la Ley 244 de 1995, subrogada por la Ley 1071 de 2006, como
consecuencia del supuesto retardo en el pago de la cesantia definitiva solicitada
por la demandante a la entidad demandada, es importante establecer claramente

las normas aplicables al presente caso, para efectos de determinar si resulta o no
procedente. '

Estipula la norma en cita:

“Articulo 1°. Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a la presentacion de
la solicitud de liquidacién de las cesantias définitivas 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 retine todos los requisitos determinados en la ley. : :

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta
debera-informérsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialéndole expresamente los documentos y/o requisitos "
pendientes. : '

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debers
ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°. La entidad publica pagadoré tendra un plazo méximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion 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. S .

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara 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 bastaré acreditar la no
‘cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago
se produjo por culpa imputable a este”. (Subrayas fuera del texto).

El plazo de 45 dias que la norma le da a la administracién para proceder al pago
del derecho, empieza a contabilizarse una vez han transcurrido los 15 dias
siguientes a la radicacién de la péticic’)n, y con los cuales cuenta la administracion
para emitir un pronunciamiento de fondo, adicionados por los cinco (5) o diez (10)
dias de ejecutoria del acto de reconocimiento y liquidacion. Este y no otro puede
ser el sentido de la disposicion, puesto que si se aceptara que el término empieza
a contabilizarse una vez expedido el acto administrativo, se estaria avalando el
retardo injustificado de la administracion en proferirlo, desconociendo los motivos
que el legislador tuvo para la consagracion de esta sancion.

Sobre este preciso punto el Consejo de Estado Aeh'decisién de Sala Plena,
concluyo: : : ‘

% Sentencia del 27 de marzo de 2007. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo C. P. JESUS
MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Actor José Bolivar Caicedo Ruiz.-Exp. No. 200002513 01.
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“(...) conviene recalcar que la-Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término-
perentorio para la liquidaciéon de las cesantias definitivas buscé que la
administracién expidiera la resolucién en forma oportuna y expedita para evitar su
" falta de respuesta o sus respuestas - evasivas que - acarrean perjuicio al
peticionario. Careceria de sentido que el legislador mediante norma expresa
estableciera un término especial para la liquidacién y pago de cesantias si el inicio

del mismo quedara al arbitrio de la administracion. ' N

Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacién de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad
conminatoria de la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el -
tiempo_a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado
radicé la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince (15) dias héabiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mas cinco
(5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la
resolucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad.a que alude
el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que
quedo en firme la resolucion, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los
cuales se causara la sancién moratoria. . ' '

- Para la Sala resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la
liquidacién de las cesantias definitivas deben contarse los términos en la forma
" indicada para que la norma tenga efecto Util y hacer efectiva la -capacidad
conminatoria de la sancién prevista por la Ley 244 de 1995, pues, de no acudirse
a este medio, el cometido proteccionista de los derechos del servidor publico que
animé a la ley, se veria, paradéjicamente, burlado por la propia ley dado que la
administracién simplemente se abstendria de proferir  la resolucion de
reconocimiento de las cesantias definitivas para no poner en marcha el término
para contabilizar la sancién, produciéndose un efecto perverso con una medida
instituida para proteger al ex servidor publico cesante....”. (Subrayas fuera del

texto). '

Y, recientemente, el Consejo de Estado unificé jurisprudencia“, no sélo en relacion
“con la aplicabilidad de la-Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006 a
los docentes, sino ademas, en cuanto al término a partir del cual se debe
contabilizar la indemnizacion moratoria por retardo ‘o no pago de las cesantias
definitivas o parciales, sobre el salario basico a tener en cuenta para el
reconocimiento de la sancion moratoria y sobre la no procedencia de la indexacion
en la cancelacion de la misma, concluyendo lo siguiente:” ‘

“...)

193. En tal virtud, la Sala dicta IasAsxiguientes‘ reglas jUri'sprudenciaIes:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo de Estado, para
sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la
Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancién moratoria

por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las
' cesantias se expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la
sancién moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion;
ii) 10 dias de ejecutoria del-acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago. '

4 SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018 .
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194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la notificacién, iniciaré el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto
no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, debera 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 notificacion, 5
dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 més para
perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que cuando el
peticionario renuncia a los términos.de notificacion y de ejecutoria, el acto de -
reconocimiento adquiere firmeza a partir del-dia que asi lo manifieste. En ninguno
de estos casos, los términos de notificacién correran en contra del empleador
como computables para sancién moratoria. L - '

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se
interpone el recurso, la ejecutoria correra 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
cesantia, correran pasados 15 dias de interpuesto. :

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias definitivas,
el salario base para calcular la sancién moratoria sera la asignacion bésica vigente
en la fecha en que se'produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia
. de las cesantias parciales, donde se-debera tener en cuenta para el mismo efecto
la asignacion bésica vigente al momento de la causacion de la mora, sin que varie
por la prolongacién en el tempo. . ‘ S
3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacioén de la
sancién moratoria. Lo anferior, -sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
'CPACA.” (Sic para lo transcrito) - o

8.5.- CASO CONCRETO -

Ahora bien, antes de resolver el problema juridico planteado, es menester analizar
cada uno de los cargos que fundamentan el recurso de apelacion, en aras de

- determinar si le asiste o no razén a la recurrente en su dicho.

Al respecto, sobre la supuesta falta de competencia de la Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de- Prestaciones Sociales del Magisterio, para
- reconocer y cancelar lo correspondiente a la sancién moratoria reclamada por la
‘demandante, por cuanto no fue la autoridad que expidié el reconocimiento de las
cesantias, ni el acto acusado sino la entidad territorial a través de la Secretaria de
Educacion Nacional, es menester indicarle a la recurrente, que el articulo 3° de la
Ley 91 de 1989, cred6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, como una
cuenta especial de la Nacidén, con independencia patrimonial,  contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la‘cual el Estado tenga mas del
90% del capital. ' '

Se dispuso ademas en la citada norma, que el mencionado Fondo seria dotado de
mecanismos regionales que garantizaran la prestacién descentralizada de los
servicios en cada entidad territorial, sin afectar .el principio de unidad. Asimismo,
que entre sus funciones estaria la de efectuar el pago de las prestaciones sociales
del personal afiliado. (Articulo 5° Ley 91 de 1989).. = '

Por su parte, la Ley 962 de 2005, en su. articulo 56,7'Seﬁalé que las prestaciones

® Articulos 68 y 69 CPACA. : .
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sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de -

resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por

‘el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a

la que se encuentre vinculado el docente, mandato reglamentado en ese mismo
sentido, por el articulo 3° del Decreto 2831 de 2005. - -

Entonces, al estar a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

' Magisterio, el reconocimiento y pago de -los derechos prestacionales de los

docentes afiliados, y, la funcién que cumplen las secretarias de educacién de las -

_entidades territoriales, son propias de dicho fondo, por disposicién de la ley y del.
.reglamento, pues, se .depositan en aquellas como 'una - estrategia de
. regionalizacién, esto es, coadyuvan con la prestacién descentralizada de los

servicios que presta dicho organismo, en otras palabras, las Secretarias de
Educacion, actian como un agente del orden nacional.

En el caso concreto, si bien tanto la resolucion por medio de la cual se reconoce la
cesantia definitiva a la docente, como el acto acusado, fueron expedidos por la-
Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar, ésta no actué en ejercicio de
una competencia propia, sino de otro ente, como lo es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, autorizada por la ley y el reglamento, como °
ya se indico, por. consiguiente, las consecuencias de la negacion de los derechos
invocados por la actora, no puede ser atribuida al respectivo ente térritorial como
pretende la parte recurrente, pues la secretaria actu6 en representacion del fondo
en mencién, siendo Unicamente responsabilidad de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL-
MAGISTERIO el pago de la indemnizacion moratoria que reclama la demandante.

Asi las cosas, no prospera el argumento expuesto por la entidad apelante, en el
sentido que no tiene ninguna injerencia en el procedimiento de reconocimiento y.
pago de las cesantias de los docentes. ’

Por otra parte, en relacién con el argumento de que la 'Fiduprevisora S.A procede
con el pago prestacional luego de contar con la disponibilidad de los recursos del

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se advierte que dicha discusion fue

zanjada por el Consejo de Estado en la providencia que fue traida a-colacién por
el a quo, en donde c¢laramente determinaron que la falta de apropiacion
presupuestal es un tema que debe ser ajeno al empleado publico, por lo tanto la
entidad no puede excusarse en dicho argumento para justificar la demora en el
pago de las cesantias solicitadas, lo que de contera permite la aplicabilidad de la
sancion por incumplimiento a los términos legales consagrados para su
reconocimiento. . ' -
En virtud de lo anterior, esta Corporacion guarda conformidad con lo sefalado por
el a quo al respecto, por lo que este cargo tampoco prospera.

Ahora bien, en cuanto a que los docentes. estan cobijados por un régimen
prestacional especial, como lo es la Ley 91 de 1989, razoén por la cual considera

" no se les puede aplicar lo relativo a la sancién por mora contemplada en la Ley

1071 de 2006, por ser una ley general, es menester sefnalar que el Consejo de
Estado ha establecido, que esta ultima norma cobija a todos los funcionarios -
pUblicos y servidores estatales incluyendo los docentes, pues al igual que los.
demas, los docentes oficiales en calidad de trabajadores tienen de\recho aquesele
reconozcan pronta y.oportunamente sus prestaciones sociales, proceder en

" contrario significaria desconocer injustificadamente, el derecho a la igualdad de

oportunidades establecido en el articulo 53 C.P. y el articulov 13 ibidem.
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Dicha postura fue recientemente ratificada en la sentencia de unificacion transcrita
en parrafos anteriores, resaltando sobre dicho topico lo siguiente: S

“81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccién Segunda los docentes -
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de Ia
Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como
empleados oficiales , lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de

“naturaleza del servicio prestado, la regulacién de la funcién docente y su ubicacion
dentro de la estructura orgénica de la Rama Ejecutiva del Estado y la

retiro del servicio, razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de

empleados publicos, establecido en Ia norma superior y desarrollado a través de la
ley. - . " - o

82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes.
les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 , que. contemplan la
sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o
definitivas de los servidores publicos; siendo. consonante esta posicién, con la
" adoptada por la Corte ConstitUcionaI.""";(Sic para lo transcrito) .

En ese orden de ideas, para la Sala tampoco es de recibo el a-rgumento_ de la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, de que la Ley 1071 de 2006 por medio de las cual se modificé la Ley

~ parciales o definitivas, no pueda aplicarsele a los docentes, pues como quedd
establecido, dicha normativa fue regulada para todos los empleados publicos, no

pudiéndose por tanto excluir a los docentes, so pena de vulnerar el derecho ala
igualdad. : - ‘

Asi las cosas, una vez analizado cada uno delos puntos de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, le -corresponde al Tribunal analizar lo que se
encuentra probado en el proceso en aras de establecer si le asiste derecho a la
- demandante en el reconocimiento y pago de la - indemnizacién moratoria
pretendida. : v - - R L

- Resolucién No. 0173 del 22 de febrero de 2013, proferida por la Secretaria de ™
Educacion Municipal de Valledupar, por medio de la cual se reconoce a la sefiora
TERESA DE JESUS MORA.CONTRERAS una cesantia definitiva. (Folios 29 y
30) ‘ ] - o ' . :

- Comprobante de pago del BBVA a favor de TERESA DE JESUS MORA .
'CONTRERAS de fecha 25 de julio de 2013. (Folio 31) ‘ ;

- Oficio de fecha 17 de septiembre de 2014, emitido por la apoderada de la
sefiora TERESA DE JESUS MORA CONTRERAS, en donde le solicita al' Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y. pago de la
sancion moratoria por no haber cancelado a tiempo las cesantias definitivas

reconocidas a través de la Resolucién No. 0173 del 22 de febrero de 2013, (Folios
18 a 20) ‘ : ' '

. / . ‘
-~ Oficio OFPSM-0587 del 3 de octlbre de 2014 en donde le informaron a Ia
apoderada de la parte actora que no se le podia dar tramite a la peticion por no
contar con el poder suficiente. (Folio 21) ' o :

7 ®SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018
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caracter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en atencién a la o

implementacién de la carrera docente para la insercion; .permanencia, ascenso y =

244 de 1995, que consagra la sancion prevista por el no pago de las cesantias
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- Oficio de fecha 31 de octubre de 2014, por medlo del cual la parte actora o

solicité requerlmlento a la peticién incoada. (Folio 22) »

- Oficio OFPSM-0701 del 26 de nowembre de 2014, a traves del cual la entidad
demandada le informa a la petente el nombre de los docentes relacmnados en las
solicitudes incoadas. (Folio 23) - :

- Requerlmlento de fecha 17 de marzo de 2015, por medio del cual la apoderada :

de la actora solicita a la entidad demandada que den respuesta de fondo a la .~

~ peticién sobre reconocimiento de la indemnizacién moratoria por el pago tardla de
‘ Ias cesantias definitivas de la demandante. (Folios 24 y 25)

- Oficio OFPSM-0200 de fecha 14 de abril- de 2015, en donde la Secretarla de
‘Educaciéon . Municipal le manifiesta a la petente, que el pago del auxilio de
cesantias esta sujeto a la existencia de disponibilidad presupuestal, tal como se
indico en la resolucion que reconoci6 la cesantla (Folio 26)

- Requenmlento respuesta derecho de pet|0|on presentado por la apoderada de
" la actora el dia 25 de septiembre de 2015, con el fin de que la entidad demandada
de respuesta a Ia peticion que le fue incoada. (FO|IOS 27y 28) ‘

- Oficio OFPSM-0709 del 21 de octubre.de 2015, por medio del cual la Secretarla

“de Educacién Municipal de Valledupar le indica a la apoderada de la demandante,

que no se causd mora ni sancién moratoria en el pago de la cesantia, como quiera

' que' el desembolso estaba condicionado a la eX|stenc1a de disponibilidad
presupuestal. (Folio 17) ‘ ,

- Oficio de fecha 6 de abril de 2018 proferido pdr ia Secretaria de Educacion . -
Municipal de Valledupar en donde se envia hoja de vida completa de la sefiora
TERESA DE JESUS MORA CONTRERAS (Cuaderno de anexo hoja de vida)

ASI las cosas, una vez realizado la relacion probatoria que antecede le
corresponde al Tribunal analizar lo que se encuentra probado en el proceso en
aras de establecer si les asiste derecho a la demandante en eI reconocimiento y
pago de la mdemmzamon moratona pretendlda :

Esta acreditado, que el dia 16 de enero de 20137, la sefiora TERESA DE JESUS

MORA CONTRERAS solicitd a la Secretaria de Educacion — Fondo Nacional de °

" Prestaciones Sociales del Magisterio, -el reconocimiento y pago de una cesantia
definitiva, razén por la cual la Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar
expidié la Resolucion No. 0173 del 22 de febrero de 2013, ordenando el pago de

la misma por valor de $5.694.516. (FOlIOS 29y 30) N ,

-

Asi mismo se corrobora que el pago anterior, fue realizado eI dia 25 de julio de
2013, tal como se observa del comprobante visible a folio 31 del expediente.

ASI las cosas, de conformldad con el material probatorio relacionado, encuentra
probado este Tribunal, tal como determiné el a quo, que la entidad demandada -
incurrié en retraso tanto para la expedicion de la resolucion de reconocimiento de
la cesantia definitiva, como para el pago de la misma, como quiera que la peticion
fue radicada ante la Secretaria de Educacién Municipal de Valledupar el 16 de
enero de 2013, y los 15 dias habiles con que corntaba para la expedicion de la
correspondiente resolucién vencieron el 6 de febrero de 2013, y fue sélo hasta el

22 de febrero de 2013 que la profirio.

” Fecha que se extrae de la resolucién por medio de la cual se reconoci6 la cesantia definitiva a la
-demandante.
| | 1
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Temendo como premisa lo anterior, es evudente que el término de cuarenta y cinco
(45) dias habiles que tenia el Fondo para realizar el pago, no comienzan a
contabilizarse desde la fecha de la expedicién de la resolucién que lo reconocio,
sino desde la fecha en que de conformidad con la norma, debio expedir el acto de
reconocimiento, mas diez (10) dias habiles que corresponden a la ejecutoria®, lo

cual nos remonta al 29 de abril de 2013, y el pago fue efectuado el 25 de julio de
12013 , :

De esta manera tenemos, que Ia sancion moratorla por el pago moportuno de las
cesantias por parte de la entidad demandada a la sefiora TERESA DE JESUS
MORA CONTRERAS, es menester realizarse desde el 30 de abril de 2013 (dia
siguiente a la fecha en que finalizaron los 70 dias habiles que ‘contempla la norma) /

y hasta el 24 de julio de 2013 (dia anterior a la fecha en que se realizé el pago),
para un total de 85 dias calendarlo

Se recalca que el paragrafo del articulo 2° de Ia Ley 244 de 1995, subrogada en
algunos articulos por.la Ley 1071 de 2006, establece que la entidad que incurra en
mora en el pago de las cesantias debera reconocer y cancelar de sus propips
recursos al. beneﬁcuano a titulo de mdemnlzacmn moratoria, un dia de salarlo por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de la misma, sin que haga

-referencia a que se trata de dias habiles, como si lo hace cuando alude a los
términos que tiene la entidad para la expedicion de la resolucnon y para el pago, de
manera que se deben contablllzar en dlas calendario.

"En este sentido se pronunci6 el Consejo de~Estado, al sefialar®:
“Como se observa, la entidad que incurra en mora en el pago efectivo de las
cesantias debera cancelar al interesado, a titulo de indemnizacién moratoria, una
suma equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago, hasta
_cuando se produzca el pago efectivo, sin que en dicho coémputo se distingan dias
. hablles o inhabiles, por lo que deberan utilizarse. d/as calendario.

14 6. En el caso concreto -el pago efectlvo de Ias cesant/as adeudadas al
demandante en reparacion se produjo mediante cheque librado el 30 de junio de
1999, momento en el cual habian transcurrido 121 dfas calendario, nimero éste
que debera multiplicarse por el salario diario devengado por el sefior Temoc
Gonzalo Mejia Gutiérrez, para con ello poder efectuar el cémputo de la
indemnizacion de perjuicios debida por el Distrito Capital de Bogoté D.C. al-hoy
- demandante en reparacion”. (Subrayas fuera del texto)

' En este orden, es preciso indicar, que en eI presente asunto la demandante en su

~ condicién de docente hizo uso de su derecho a reclamar una cesantia definitiva,

previo el lleno de los requisitos legales, la cual, en tal virtud, debio ser reconomda'
'y pagada dentro del termlno que la normatlvudad concede para ello.

Por lo expuesto concluye la Sala, que la sefiora’ TERESA DE JESUS MORAL
CONTRERAS tiene derecho al reconocimiento y pago de la indemnizacion
moratoria, ‘en los términos que se determiné en parrafos precedentes, por lo que la
entidad demandada debe efectuar dichos pagos, sin la indexacién de las sumas .

resultantes de la condena, atendlendo lo dispuesto en el precedente de unificacion
arriba transcrito.

8 Temendo en cuenta que el acto que reconocm Ia cesantla parcial fue proferido en vigencia de Ia
Ley 1437 de 2011.

Consejo de Estado- Seccion Tercera-C. P Danilo ROjaS Betancourth, 22 de noviembre de dos mil
doce (2012) Radicacién numero: 25000-23-26- 000-2000-01407 01(24872) Actor: Temoc Gonzalo
Mejla Gutlérrez Demandado Distrito Capltal de Bogota
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En -virtud de _‘ lo anterior, Ia‘ sentencia. pr'oferida por el Juzgado Priméro-
Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, debe ser CONFlRMADA.

8.5.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL.
CPACA .-

- Como no se observo una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la actuamon
surtida en el proceso dela referenC|a no procede la condena en costas

DECISION;

En mérito dé lo expuesto, el Tribunal Administrativo dél Cesar, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: .CONFIRMAR la ‘sentencia proferida  por Vel Juzgado Primero

Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, el dia 23 de octubre de 2018,
por Ias razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

i

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: En firme esta providencia, devuelvase el expedlente al juzgado de .
origen. :

NotifiqueSe y Cumplase.

Este proyecto fue dlscutldo y aprobado en reunién de Sala de Decisién No. 101,

efectuada en la fecha.

'CARLOS GUECHA MEDINA
MAGISTRADO

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA
MAGISTRADO
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