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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 080001-33-33-001-2020-00052-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Denis Esther De La Cruz Ojeda.
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Demandado: Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Distrito
E.l.P de Barranquilla.
Juez (a) Guillermo Alonso Arévalo Gaitan

SENTENCIA ANTICIPADA
Sancion moratoria docente
Cumplimiento Unificacion de Jurisprudencia SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018.

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia anticipada de acuerdo al articulo 182A. de la ley
1437 de 2011 adicionado por el art. 42, Ley 2080 de 2021, dentro la demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesta por Denis Esther De La Cruz Ojeda, contra la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Distrito E.I.P de Barranquilla, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la
Ley 1437 de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES

- PRETENSIONES

1. Declarar la existencia de un acto ficto configurado, producto de la
reclamacién administrativa de la sancién moratoria presentada el dia 24 de agosto
de 2018, por el pago tardio de las cesantias a mi representado.

2. Declarar la nulidad del acto ficto configurado frente a la peticion presentada
el dia 24 de agosto de 2018, en cuanto nego el derecho a pagar la SANCION
POR MORA a mi mandante establecida en la ley 244 de 1995 y ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los
setenta (70) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante
la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO-(vinculado el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL
Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso), le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los
setenta (70) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante
la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.
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4, Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
(vinculado el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés
en las resultas del proceso), a que se le reconozca y pague la SANCION POR
MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006 a mi mandante,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los
setenta (70) dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante
la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

5.  Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
(vinculado el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés
en las resultas del proceso), dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este
proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacion de este tal como
lo dispone el articulo 192 y siguientes del Codigo de procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. (C.P.A.C.A).

6. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
(vinculado el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés
en las resultas del proceso) al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la SANCION
MORATORIA referida en el numeral anterior, tomando como base la variacién del
indice de precios al Consumidor desde la fecha en que se efectué el pago de la
cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al
presente proceso.

7. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
(vinculado el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés
en las resultas del proceso) al reconocimiento y pago de intereses moratorios a
partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo
siguiente hasta que se efectiie el pago de la SANCION MORATORIA reconocida
en esta sentencia.

8. Condenar en costas a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-(vinculado el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener
interés en las resultas del proceso) de conformidad con lo estipulado en el Articulo
188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el Articulo 392 del Codigo de
Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

- HECHOS

“‘PRIMERO: El articulo 3 de la ley 91 de 1989, cre6 el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, como una cuenta especial de la
Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica.

SEGUNDO: De conformidad con el paragrafo 2° del articulo 15 de la ley 91 de
1989, le asigndé como competencia al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO el pago de la CESANTIA de los docentes de los
establecimientos educativos del sector oficial.
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TERCERO: Teniendo de presente estas circunstancias, mi representado DENIS
ESTHER DE LA CRUZ OJEDA, por laborar como docente en los servicios
educativos estatales le solicito a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-(vinculado el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO
DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener
interés en las resultas del proceso), el dia 03 de agosto de 2017 el reconocimiento
y pago de la cesantia a que tenia derecho.

CUARTO: Por medio de la Resolucion N° 010088 del 09 de octubre del 2017, le
fue reconocida la cesantia solicitada.

QUINTO: Esta cesantia fue cancelada el dia 23 de diciembre del 2017, por
intermedio de entidad bancaria.

SEXTO: El articulo 4 de la ley 1071 de 2006, establecio:

" .... Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la presentacién
de la solicitud de liquidacion 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, debera expedir la resolucién
correspondiente, si retne todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso que la entidad observe que la solicitud est4 incompleta deberéa
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo
de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

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

El articulo 5 ibidem por su parte contempl6:

" .... Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo 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 prestacién social, sin perjuicio de lo
establecido por 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 reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
hacia efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no
cancelacion dentro del término previsto en este articulo. (Subrayas fuera de texto)

SEPTIMO: El Honorable Consejo de Estado, en multiplicidad de oportunidades se
ha pronunciado al respecto de la manera como debe entenderse la disposicion
normativa, como en sentencia de Unificacion del 27 de marzo de 2007, SU 02513,
M.P. Jesus Maria Lemos Bustamante, donde contemplo que:

" .... Sobre la formula de contabilizar los términos sefialados en la norma anterior,
(..,) la Sala Plena del Consejo de Estado ha expresado: (... ) El tiempo a partir
del cual comienza a correr el término para que se genere la indemnizacion
moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicé la peticién
de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir quince (15) dias
hébiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mas cinco (5) dias habiles
gue corresponde a la ejecutoria ... mas cuarenta y cinco (45) dias héabiles a partir
del dia en qued6 en firme la resolucion, para un total de 65 dias habiles,
transcurridos los cuales se causard la sancion moratoria”
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OCTAVO: Al observarse con detenimiento, mi representado solicit6 la cesantia el
dia 03 de agosto de 2017 siendo el plazo para cancelarlas el dia 16 de noviembre
de 2017, pero se realiz6 el dia 23 de diciembre de 2017, por lo que transcurrieron
37 dias de mora contados a partir de los 70 dias habiles que tenia la entidad para
cancelar la cesantia hasta el momento en que se efectué el pago.

NOVENO: Con fecha 24 de agosto de 2018 se solicitd el reconocimiento y pago
de la sancion moratoria en el pago de la cesantia a la entidad convocada y ésta
resolvié negativamente de manera ficta las pretensiones invocadas, situacién que
conllevdé de conformidad con el procedimiento administrativo a solicitarle a la
Procuraduria la fijacion de audiencia de conciliacién prejudicial con el objeto de
llegar a acuerdos y sobre las pretensiones de esta demanda, situacion que no fue
posible, y por ello se adelanta el presente medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO”

- NORMAS VIOLADAS

= Ley 91 de 1989 articulos 5, 9y 15.
» Ley 244 de 1995 articulo 1y 2.

» |ey 1071 de 2006 articulos 4y 5.

» Decreto 2831 de 2005.

- CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Sefala la apoderada demandante que el pago de cesantias de los docentes afiliados al
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, es una situacién
juridica susceptible de ser reconocida en sede judicial, por cuanto las entidades obligadas
a responder por dicha prestacion han estado menoscabando las disposiciones que regulan
la materia, incurriendo en mora injustificada para el pago de la misma, contrario al pago de
las cesantias de los demas servidores del estado, que al momento de solicitarlas, estan
siendo canceladas a mas tardar dentro de los 30 dias siguientes a su solicitud, por tratarse
de emolumentos salariales que retiene el patrono, pero que son del empleado, para cuando
este, quede cesante en su actividad.

En virtud a estas circunstancias, fueron expedidas de manera progresiva la ley 244 de 1995
y la ley 1071 de 2006, mediante las cuales, regulo la situacién particular del pago de las
cesantias parciales y definitivas de los servidores publicos, estableciendo un término
perentorio para el reconocimiento de las mismas, conformado por los 15 dias contados a
partir de la radicacion de la solicitud y los siguientes 45 dias para proceder al pago al
servidor, una vez expedido el acto administrativo de reconocimiento.”

Indica que muy a pesar de la hormatividad y de que la jurisprudencia ha establecido que la
disposicién normativa debe ser interpretada en el sentido que entre el reconocimiento y
pago de la prestacién en comento, no debe superarse los setenta (70) dias habiles después
de haber sido radicada la solicitud, la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION —FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ha venido cancelando
por fuera de los términos establecidos en la ley la prestacién reclamada, circunstancia que
genera una SANCION a cargo de esta entidad equivalente a un (1) dia de salario del
docente por cada dia de retardo que se contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento
de los setenta (70) dias habiles cursados desde el momento en que se radico la solicitud
de la cesantia ante la demanda y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Cita jurisprudencia relacionada con el tema sometido a estudio para concluir que la situacién
del actor es inocua, pues la claridad en que se ha desenvuelto -sancién moratoria y su
liquidacion- no deja duda del derecho que le asiste al actor, pues ha sido reiterativa la
jurisprudencia sobre la formula de calcular el tiempo en que debia haberse otorgado
respuesta a las peticiones, que en el presente asunto estan llamadas a prosperar.
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- CONTESTACION.

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

La apoderada del ente ministerial se opone a las pretensiones y condenas solicitadas con
la demanda. Indica que es el ente territorial quien ha sobrepasado los términos establecidos
en la ley, por lo que las consecuencias de su incumplimiento deben recaer sobre él.

DISTRITO E.I.P DE BARRANQUILLA.

Indica el apoderado del ente territorial que su representado no esta obligado a la
cancelacion de la sancién moratoria por retardo en la consignacién de cesantias, propone
la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

- ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el 13 de febrero de 2020 en la oficina de servicios de
estos juzgados y fue repartida ese mismo dia; mediante auto de fecha 27 de febrero
de 2020 fue admitida imprimiéndole el despacho el tramite del proceso ordinario de
conformidad con las etapas previstas en el articulo 179 de la Ley 1437 de 2011; se
ordené notificar personalmente a los demandados, Agencia Juridica para la defensa
del Estado, Ministerio Publico; a los demés sujetos procesales.

Por medio de auto de 27 de mayo de 2021 se ofici6 a la Fiduprevisora y al fomag para
qgue certifique si efectud el pago derivado del contrato de transaccidon suscrito entre
las partes.

Mediante auto de 14 de octubre de 2021 de conformidad al articulo 182A de la ley
1437 de 2011, adicionado por el articulo 42 de la ley 2080 de 2021, se incorporaron
las pruebas aportadas al expediente, se prescindié de la etapa probatoria y se fij6 el
litigio.

Por medio de auto de 08 de noviembre de 2021 se corri6 traslado para alegar a las
partes y para presentar concepto al ministerio publico.

Lo anterior con el objeto de dictar sentencia anticipada.
- ALEGACIONES
PARTE DEMANDANTE.

En resumen, el apoderado de la parte demandante indica que los argumentos y pruebas de
la demanda acreditan que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
incurrié en 37 dias de mora en el pago de las cesantias legalmente reconocidas.

Indica que, para efectos de calcular los extremos de la mora y el valor de la sancién, debe
tenerse en cuenta que la fecha de pago efectiva corresponde al 27 de diciembre de 2017,
y ha debido efectuarse a mas tardar el 16 de noviembre de 2017, teniendo en cuenta que
esa fecha se constituyé como dia limite posterior a los 70 dias hébiles siguientes contados
a partir de radicada la solicitud de reconocimiento y pago de cesantias efectuada por la
demandante, la cual fue elevada el dia 03 de agosto de 2017.

DISTRITO E.I.P DE BARRANQUILLA.

Indicoé que es evidente la falta de legitimacion en la causa por pasiva del ente territorial,
pues el mismo solo funge es de mero tramitador ya que es funcion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
de los docentes oficiales.
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MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FOMAG.

El ente ministerial se ratifico en la responsabilidad del ente territorial en razén del
incumplimiento de los términos de ley para el tramite prestacional solicitado por la docente
accionante.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No presento concepto.

Ill.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todas las etapas previstas por el articulo 179 de la misma normatividad,
siendo procedente dictar sentencia de fondo.

V.- CONSIDERACIONES
- EXCEPCIONES O CUESTIONES PREVIAS.

-. La ley 1955 de 2019 plan nacional de desarrollo _invocada por la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG por parte de Fiduprevisora.

En primer lugar, se procedera al estudio de la falta de legitimacién en la causa por
pasivay ladenominada como previa referente a que el FOMAG no puede asumir
las sanciones moratorias de acuerdo a la Ley 1955 de 2019, que viene siendo una
discusion sobre quien es el legitimado a responder por la presente demanda, y con
respecto a la Falta de legitimacion tenemos que como ya lo ha expresado la
jurisprudencia de las secciones del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de
Justicia, la misma doctrina procesal, esta no es una excepcién, porque se trata de un
presupuesto procesal que haria meritoria 0 no en contra de quien es seleccionado
como demandado si asi se hallare probado.

Ahora y en esta oportunidad, la demandada, alega que la disposicién del plan nacional de
desarrollo vigente, es retrospectiva para que el despacho no proponga, la falta de vigencia
de la ley al momento de la causacion de las cesantias.

Para el caso concreto, se ratifica que la legitimacién en la causa, ya sea por activa o por
pasiva es la gue selecciona quien debe asumir las causas del proceso o0 quien esta
legitimado para demandar. La legitimacion en la causa por activa identifica al demandante
con el sujeto que tiene la facultad para reclamar el derecho subijetivo en litigio y la segunda,
es decir, la pasiva identifica al sujeto demandado, con quien tiene el deber legal de
responder por ese derecho. Se sabe igualmente que, la legitimacion en la causa puede ser
de hecho o material, siendo que la primera se desprende de la relacidon procesal de los
sujetos trenzados en la Litis pero la segunda es decir la material, tiene que ver con el fondo
del asunto que se plantea y de si el sujeto es el llamado a reclamar el derecho invocado o
a responder por el mismo, y en este caso se trata de la legitimacién en la causa por pasiva
material y es precisamente esta la razon por la cual esta decision solo puede ser tomada
en este momento de dictar sentencia, lo anterior con fundamento en el argumento de
autoridad que constituye precedente vertical pacifico del Honorable Consejo de Estado,
entre otras la sentencia radicada bajo el numero 2021046 76001-23-31-000-1998-00036-
01 29321 en fecha 08 de abril de 2014 con ponencia del Doctor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

Ahora bien, descendiendo al caso en concreto, la Secretaria de Educacién Distrital,
interviene en la produccion de los actos administrativos —expresos 0 presuntos-
relacionados con el FOMAG, pero en cumplimiento de una delegaciéon que impone la Ley
91 de 1989, es decir, que no es una de las delegaciones de que trata la Ley 489 de 1998
gue se hacen a través de acto administrativo expreso y escrito sino que esta obra por una
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delegacién por ministerio de la ley, la cual cumple entonces en representacion del
Ministerio de Educacion que es la entidad obligada a pagar las prestaciones sociales a los
docentes a través del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como su
cuenta que es, lo cual implica que efectivamente la - Secretaria Distrital De Educacién vy el
ente territorial, por la sola delegaciéon no se encuentra legitimado materialmente, para
responder por los derechos reclamados por la parte actora, en tanto es la nacion
colombiana como lo ha dicho en reiteradas ocasiones el Consejo de Estado en la seccion
segunda, es por intermedio del Ministerio de Educacion Nacional el legitimado en la causa
material por pasiva en este caso, sin que lo dicho hasta este momento se diga en su
totalidad que le niega el derecho a la demandante, pues debe hacerse el estudio de fondo
si se decreta o0 no la nulidad parcial de los actos administrativos acusados.

Es por ello, que el despacho se pronunciara en la parte resolutiva, que se declarara la falta
de legitimacién en la causa por pasiva del Distrito E.I.P de Barranquilla por no estar
legitimado en la causa materialmente para responder por las eventuales prestaciones que
a titulo de restablecimiento del derecho invoca el actor.

Ahora, de la revision del acto demandado, se puede observar que pese a que la Secretaria
Distrital De Educacién, fue la entidad que con su silencio, dio lugar a la configuracion de
un acto ficto o presunto, fue en cumpliendo a la delegacién que impone la Ley 91 de 1989,
en representacion del Ministerio de Educacién, que es la entidad obligada a pagar las
prestaciones de los docentes a través del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,
lo cual implica que efectivamente el Distrito E.I.P de Barranquilla, por la sola delegacion no
se encuentra legitimado materialmente para responder por los derechos reclamos por la
parte actora, en tanto es el Ministerio de Educacion, el legitimado en la causa material por
pasiva en este caso.

Para efectos de comprobar la tesis de falta de legitimacién defendida por el ente territorial,
se trae a colacioén, la siguiente postura jurisprudencial.

“La Secretaria de Educacion del ente territorial al cual pertenece, en este caso la
docente causante de la prestacion por sobrevivencia, se le confia la funcion de
elaborar el proyecto de resoluciéon que reconozca o niegue una prestacion social,
resolucion que con posterioridad debe aprobar o improbar la sociedad fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio ello, en todo caso, en nombre y representacién de la
Nacién, Ministerio de Educacion Nacional y del referido Fondo de Prestaciones.
En efecto, no hay duda de que es a la administracién representada en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago
de los derechos prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de
acuerdo con el procedimiento que para tal efecto ha dispuesto el legislador y las
normas reglamentarias, con posterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989”.

Basta destacar la mas reciente posiciéon del Honorable Consejo de Estado sobre esta
misma tépica expuesta por la Seccién Segunda en providencia de fecha 8 de febrero de
2016, con ponencia del doctor GERARDO ARENAS MONSALVE, 1945-2014, dentro de la
demanda promovida por la sefiora MARIA DE JESUS GOMEZ CORONADO en contra de
estos mismos demandados y la entidad territorial MUNICIPIO DE SABANALARGA, la cual
viene siendo aplicada por el despacho para todos los casos iguales, el cual viene radicado
bajo el nUmero 2014-1945, providencia donde se trazo la siguiente ratio:

“...es el fondo de prestaciones sociales del Magisterio a quien en ultimas el mismo
legislador en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2015, le atribuye la funcién de
reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes oficiales “las
prestaciones sociales que pagaran el fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio seran reconocidas por el citado fondo...”
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Ahora, este despacho, ante lo que viene advirtiéndose por parte de la demandada NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG, por medio del vocero del patrimonio autbnomo en
las defensas que ejerce en los procesos contencioso administrativo, respecto a lo previsto
en el articulo 57 de la ley 1955 de 2019 que establece que el ente territorial es el encargado
de responder por las indemnizaciones moratorias que hayan sido ocasionadas por este,
advierte el despacho como el Consejo de Estado se ha venido pronunciando respecto a la
ley del plan nacional de desarrollo vigente, unidos para un nuevo pais, de la siguiente
manera, relacionada con las obligaciones del FOMAG. El argumento de autoridad a que
hace referencia la Sentencia No. 68001-23-33-000-2016-00508-01 de Consejo de Estado
(SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A") del 29 de octubre de 20204, es el siguiente:

“Segundo problema juridico

¢,.Es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el llamado a
responder por el reconocimiento v pago de la sancién por mora, prevista en
el paradgrafo del articulo 2 de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 20067

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis:

el Decreto 1272 de 2018 «Por el cual se modifica el Decreto 1075 de 2015 -Unico
Reglamentario del Sector Educacion-, se reglamenta el reconocimiento y pago de
Prestaciones Econémicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Saociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones» al definir las competencias y
alcances de las entidades territoriales certificadas en educacion, asi como de la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del FOMAG, reiteré que
corresponde a dicho fondo el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas de sus docentes afiliados, y en tal medida la sancién por mora que se
origina en latardanza en el pago de las cesantias parciales o definitivas solicitadas
por los docentes, recae en él conforme se explica a continuacion:

La Ley 91 de 1989 por medio de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previd en el numeral 5 de su articulo 2 que las
obligaciones prestacionales del personal docente serian asumidas de la siguiente
manera: «5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que
se _causen a partir del momento de la promulgacién de la presente Ley, son de
cargo de la Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de
Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus
veces, pagaran al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las
prestaciones sociales no causadas o no exigibles. [...]» (Subrayas propias)

Sobre la gestion de las prestaciones sociales, la Ley 962 de 2005 «Por la cual se
dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que
ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos», preveia en su articulo 56
que «Las prestaciones 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. El acto
administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion que llevara la firma
del Secretario de Educacion de la entidad territorial.» (Subrayas de la Subseccion)

'Emisor: SECCION SEGUNDA Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Normativa aplicada: LEY 244 DE
1995 - ARTICULO 2/ LEY 1071 DE 2006 Numero de expediente: 68001-23-33-000-2016-00508-01
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El tramite administrativo al que hacia referencia el articulo en mencién, fue
reglamentado por el Decreto 2831 de 2005 en el cual se sefialaron términos
especiales para la gestion de las mencionadas prestaciones sociales,
especificamente las cesantias, y en esa medida poder verificar el incumplimiento
por parte de la administracion en el pago de las prestaciones solicitadas.

Sobre este punto se torna necesario sefialar que por virtud del articulo 336 de
la Ley 1955 de 2019, a través de la cual se expidié el Plan Nacional de Desarrollo
para la vigencia 2018-2022, se derog6 el articulo 56 de la Ley 962 de 2005,
eliminando asi el sustento juridico que dio vida a la reglamentacién realizada por
el Decreto 2832 de 2005 en cuanto al procedimiento administrativo a observar
frente a la solicitud de prestaciones sociales.

Ahora bien, el Decreto 1272 de 2018 «Por el cual se modifica el Decreto 1075 de
2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacién-, se reglamenta el
reconocimiento y pago de Prestaciones Econ6micas a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones», reafirma
latitularidad de la obligacién en el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales en cabeza del FOMAG, al definir en la subseccion
2 «<RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS PRESTACIONES ECONOMICAS A
CARGO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO», el procedimiento interno de respuesta y gestion del pago de las
cesantias solicitadas por el interesado(a), en los siguientes términos:

«ARTICULO 2.4.4.2.3.2.1. Radicacion de las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones econdmicas. Las_solicitudes de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio deben ser presentadas, ante la Ultima entidad territorial certificada en
educacién que haya ejercido como autoridad nominadora del afiliado, de acuerdo
con el formulario adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada del
manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

La sociedad fiduciaria implementard un sistema de radicacién unico, que
registre las solicitudes de estudio de reconocimiento de prestaciones
economicas a_cargo _del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio de forma simultanea en larespectiva entidad territorial certificada
en educacion y en dicha sociedad.

El sistema de radicacion Unico debe permitir a los solicitantes y actores del
proceso, conocer electrOnicamente el estado del tramite, desde su
radicacién hasta su resolucién y pago, asimismo debe permitir identificar
aquellos casos en los que se realicen pagos oficiosos ya sea en cumplimiento
de una orden judicial o por disposicién administrativa.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.2. Gestion a cargo de las Secretarias de Educacion. La
atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones econdmicas
que reconoce vy paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Maagisterio sera efectuada a través de la entidad territorial certificada en educacién
o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la entidad territorial certificada en educacion correspondiente, a la
gque se encuentre vinculado el docente, debera:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronolégico. las solicitudes relacionadas con
el reconocimiento de prestaciones econémicas, de acuerdo con los formularios
que adopte la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho
Fondo.

2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria y conforme a los formatos Unicos
por esta adoptados, certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y
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prestacional del docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la
normativa vigente.

3. Subir a la plataforma que se disponga para tal fin el proyecto de acto
administrativo debidamente digitalizado con su respectivo expediente para que
sea revisado por la sociedad fiduciaria.

4, Suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones econémicas,
de acuerdo con lo dispuesto en 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 laley y en esta
Subseccion.

5. Remitir a la sociedad fiduciaria copia de los actos administrativos de
reconocimiento de prestaciones econdémicas, junto con la respectiva constancia
de ejecutoria para efectos del pago.

PARAGRAFO . Todos los actos administrativos que sean expedidos por la entidad
territorial certificada en educacion, a través de los cuales se reconozcan
prestaciones econdmicas a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, deberan contar con la aprobacion previa por parte de la sociedad
fiduciaria, so pena de incurrir en las responsabilidades de caracter disciplinario,
fiscal y penal correspondientes.» (Subrayas fuera del texto original)

Resulta claro entonces, que si bien en el trdmite y gestién del pago de las
prestaciones sociales de los docentes, para el presente caso las cesantias
parciales, tienen injerencia la entidad territorial certificada en educacién que haya
ejercido como autoridad nominadora del afiliado a través de las secretarias de
educacion, asi como la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recurso
del FOMAG, no es sobre tales entidades que recae el mandato legal de
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales aludidas, lo que permite
concluir que es el fondo el llamado a responder por el incumplimiento de
tales obligaciones.

Tercer problema juridico

¢La causaciéon de la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 se
encuentra condicionada por los tramites internos, administrativos y
presupuestales, de la entidad obligada al pago de la prestacion?

Al respecto la Sala sostendra la siguiente tesis: de conformidad con el régimen
juridico que regula la sancién por la mora en el pago de las cesantias parciales o
definitivas, y en particular por expresa disposicion del Decreto 1272 de 2018, los
tramites administrativos internos de la entidad obligada no suponen laampliacion
o0 condonacién del plazo para el cumplimiento de la prestacion, y en
consecuencia no se erigen como causa eficiente que impida la causacion de
la penalidad moratoria.

Claro como se encuentra que los docentes también ostentan la calidad de
servidores publicos, y que en tal sentido les es aplicable la sancién por mora
regulada por la Ley 244 de 1995, es preciso referirnos a la manera en que dicha
sancién se encuentra desarrollada por el ordenamiento juridico. Asi, se tiene que
la Ley 1071 de 2006, que adicioné y modificé la norma en comento, regul6 el pago
de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, previé las
sanciones derivadas de su incumplimiento v fij6 los términos para su cancelacion,
reiterando los parametros respecto de los cuales se entiende configurada la mora
en el pago de las cesantias solicitadas:

«ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a
la presentacion de la solicitud de liquidacion 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, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reline todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
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al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera
ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.
ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendré un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el
acto administrativo gue ordena la liguidacién 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 reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
gque se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara 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.» (Subraya la Sala)

Por su parte, el Decreto 1272 de 2018 al definir el procedimiento interno de
respuesta y gestion del pago de las cesantias solicitadas por el interesado(a), hizo
eco en la subseccién 2, de los términos generales de respuesta a dicha solicitud
contenidos en el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006 al siguiente tenor:
«ARTICULO 2.4.4.2.3.2.22. Término  para resolver las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. Las solicitudes correspondientes a reconocimientos
de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio deben ser resueltas sin exceder 15 dias habiles contados
desde la radicacién completa de la solicitud por parte del peticionario.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.23. Gesti6on de la entidad territorial en las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en educacion, dentro
de los 5 dias habiles siguientes a la presentacion en debida forma de la solicitud
de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, debera elaborar un proyecto de acto
administrativo que resuelva el requerimiento.

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial debera
subir y remitir a través de la plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto
administrativo debidamente digitalizado con su respectivo expediente para que sea
revisado por la fiduciaria.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.24. Gestién a cargo de la sociedad fiduciaria en las
solicitudes de reconocimiento de cesantias. La sociedad fiduciaria, dentro de los 5
dias habiles siguientes al recibo del proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de cesantias parciales o definitivas, debera impartir su aprobacién
0 desaprobacion argumentando de manera precisa el sentido de su decisién.
Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la sociedad fiduciaria
debera digitalizar y remitir a la entidad territorial certificada en educacién la decision
adoptada, a través de la plataforma dispuesta para tal fin.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.25. Elaboracion del acto administrativo que resuelve las
solicitudes de reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en
educacién, dentro de los 5 dias habiles siguientes al recibo, por parte de la
sociedad fiduciaria, del documento que contiene la aprobacion o la desaprobacion
del proyecto de acto administrativo, debera expedir el acto administrativo definitivo
que resuelva la solicitud de reconocimiento de cesantias.

Si la entidad territorial certificada en educacién tiene objeciones frente al resultado
de la revision de que trata el articulo anterior, podra presentar ante la sociedad
fiduciaria las razones de su inconformidad, dentro de los 2 dias hébiles siguientes
contados desde la recepcién del documento que contiene la aprobacién o
desaprobacion del proyecto de acto administrativo.

La sociedad fiduciaria contara con 2 dias habiles para resolver las observaciones
propuestas por la entidad territorial certificada en educacién, contados desde la
recepcion del documento que contiene las objeciones del proyecto.

La entidad territorial certificada en educacién, dentro del dia habil siguiente
contado desde la recepcion de la respuesta a la objecion, debe expedir el acto
administrativo definitivo.
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En cualquier caso, la entidad territorial certificada en educacion debera subir y
remitir en la plataforma dispuesta por la sociedad fiduciaria, el acto administrativo
digitalizado.

PARAGRAFO. Bajo _ninguna circunstancia, los términos previstos en los
incisos 2, 3 v 4 del presente articulo podran ser entendidos como _una
ampliacién del plazo sefalado _en_el articulo 4 de lalLey 1071 de 2006. En
todos los casos, las solicitudes de gue trata este articulo deberan resolverse
dentro de los 15 dias siquientes a la fecha de su radicacién completa por
parte del peticionario.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.26. Remisién del acto administrativo notificado y
ejecutoriado que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Una vez
notificado y ejecutoriado el acto administrativo definitivo que resuelve las
solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas, la entidad
territorial certificada en educacién debera subir y remitir este acto administrativo
inmediatamente a través de la plataforma empleada para tal fin.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.27. Pago de los reconocimientos de cesantias. Dentro de
los 45 dias habiles siguientes a la notificacién y ejecutoria del acto administrativo
que reconoce las solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales o
definitivas, la  sociedad fiduciaria  deberd  efectuar los pagos
correspondientes.» (Resalta la Sala)

Como se observa, el marco normativo que regula la penalidad por el pago
tardio del auxilio de cesantias, parciales o definitivas, no contempla
condicionamientos para la causacion de la sancion, distinta de la
constatacion objetiva de la tardanza del empleador en la consignaciéon del
auxilio de cesantias, vencidos los 45 dias habiles desde la firmeza del acto
administrativo que las liquida. Asi, parala causacion de lasancién moratoria
resultairrelevante el examen sobre laconducta desplegada por el empleador
o por laentidad que tiene a su cargo el pago de las cesantias causadas, pues
la norma concibe dicha prestacion como una obligacién a su cargo y no
como una facultad discrecional cuyo cumplimiento pueda ser relativizado o
condicionado por elementos intrinsecos o extrinsecos.

Bajo dicho entendimiento, la entidad obligada no puede excusarse en
tramites o plazos administrativos internos, ni pretender que por virtud de los
mismos se impida la causacién de una penalidad que opera por ministerio
de laley, de pleno derecho, gue no requiere declaracion judicial y que puede
ser reclamaday reconocida aun por via administrativa. Aceptar aquello seria
tanto como convalidar laineficiencia de la administracién en el cumplimiento
de sus funciones, y equivaldria a admitir que le es dable a la entidad
desplazar hacia el administrado la carga de soportar las consecuencias de
su mal funcionamiento y que, en definitiva, le esta permitido alegar la propia
culpa en su beneficio, en directa contravia del principio nema auditur
propiam turpitudinem allegans y en detrimento de la filosofia de la cesantia
y de los derechos del trabajador -como extremo débil de la relacion laboral-.
Aquello, por supuesto, es inadmisible.

Se reitera, la sancion moratoria por el pago tardio del auxilio de cesantias opera
por ministerio de la ley y representa una penalidad para el empleador o entidad
obligada omisiva, de manera que la responsabilidad por su causacién y
prolongacién en el tiempo es del resorte exclusivo de aquél y no del
trabajador, y no pueden alegarse razones internas de orden administrativo o
presupuestal para soslayar su causacion.

Esa conclusion encuentra respaldo en lo dispuesto en el paragrafo del articulo
2.4.4.2.3.2.25 del Decreto 12712 de 2018, arriba transcrito, cuando prescribe
que bajo ninguna circunstancia, los términos previstos en los incisos 2,3y
4 del presente articulo podréan ser entendidos como una ampliacion del plazo
seflalado en el articulo 4 de laLey 1071 de 2006. En todos los casos, las
solicitudes de que trata este articulo deberan resolverse dentro de los 15 dias
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siguientes a la fecha de su radicacién completa por parte del
peticionario.» (Resalta la Sala)”

Teniendo en cuenta la interpretaciéon y la conclusion a la cual llegé el 6érgano de cierre de
esta jurisdiccion, se aleja el despacho de la postura del FOMAG de responsabilizarle a la
entidad territorial, el pago de las cesantias; primero, porque si bien no hubo un acto expreso
0 escrito lo que constituye una falta disciplinaria pero del servidor a cargo de la respuesta,
ese solo hecho, no da lugar a la configuraciéon de la sancién moratoria en cabeza del
departamento en este caso, porque no se acreditd el incumplimiento de los plazos previstos
para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
se dispone en el alegato de FIDUPREVISORA.

Ademas, el articulo 57 alegado, reitera que las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Ley 91 de 1989, seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria
de Educacioén de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, lo que no cambia la responsabilidad de la sancibn moratoria, a
menos que, se demuestre que se pruebe esos eventos, en los que el pago extemporaneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion
0 entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacién
territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pero teniendo en
cuenta que es solo a partir de 2019, que la ley, elimina los procedimientos se derogé
el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, eliminando asi el sustento juridico que dio vida a la
reglamentacion realizada por el Decreto 2832 de 2005 en cuanto al procedimiento
administrativo a observar frente a la solicitud de prestaciones sociales, pero dejando
intacto, el decreto 1272 de 2018, en el cual, se encuentra vigente y sin que la
FIDUPREVISORA allegara la prueba del incumplimiento de los deberes funcionales del
ente territorial, que lo harian responsable Unico del pago de la sancién moratoria.

SOLICITUD DE TERMINACION DEL PROCESO POR TRANSACCION ENTRE LAS
PARTES.

El representante judicial de la defensa de los intereses del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL solicito la terminacion del proceso por la suscripcion de un contrato de
transicion entre las partes.

Por otro lado, la parte demandante se opuso a la terminacién del proceso por transaccion,
indicando, que si bien, se suscribi6 CONTRATO DE TRANSACCION el dia 18 de agosto
del afo 2020, la entidad aun no ha dado cumplimiento al mismo, es decir, aln no se ha
realizado efectivamente el pago al demandante.

En razén a la oposicion a la terminacion por las razones expuestas, este Despacho,
mediante auto de 27 de mayo de 2021 resolvié OFICIAR a la FIDUPREVISORA S.A -
VICEPRESIDENCIA FONDO DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO -
FIDUPREVISORA S.A, para que con destino a este proceso certificara si efectud el pago
derivado del contrato de transaccion suscrito el dia 18 de agosto de 2020 entre el Dr. LUIS
GUSTAVO FIERRO MAYA en representacion de la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL y el Dr. YOBANY ALBERTO LOPEZ QUINTERO en
representacion de la sefiora DENIS ESTHER DE LA CRUZ OJEDA, respecto a la
obligacion nacida del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho identificado con la
radicacion 08001-33-33-001-2020-00052-00, a traveés del cual se pretendia el
reconocimiento y pago de sancidn moratoria como resultado del pago tardio de las
cesantias solicitadas por la docente DENIS ESTHER DE LA CRUZ OJEDA identificada con
cedula de ciudadania No. 22.634.754.

La FIDUPREVISORA S.A, mediante respuesta remitida en correo electronico de 10 de
agosto de 2021 informo a este Despacho, “que una vez realizada la verificacién en el
aplicativo Fomag, no se encontré reconocimiento y pago por concepto de SANCION MORA
por el eventual pago inoportuno de las cesantias reconocidas a la sefiora DENIS ESTHER
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DE LA CRUZ OJEDA, identificada con C.C. No. 22.634.754, mediante Resolucién 10088
del 09-10-2017.”

A dicha respuesta adjunto certificacién expedida por el VICEPRESIDENTE DEL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en la cual indic6 lo siguiente:

“‘De conformidad con la informacion suministrada por el area de Pagos y la
informacion que reposa en los aplicativos oficiales de la entidad, se observa que en
relacion con la resolucion 10088 de fecha 09-10-2017 a través del cual fue
reconocida la Cesantia Parcial a favor de DENIS ESTHER DE LA CRUZ OJEDA
identificado con cédula de ciudadania No. 22634754, NO se ha efectuado pago de
sancién por mora, ni se encuentra programado pago a la fecha o pago alguno por
ese concepto.

La presente certificacion no tiene caracter de Acto Administrativo, la emite
Fiduprevisora, actuando en calidad de vocero y administrador del Patrimonio
Auténomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud
del Contrato de Fiducia.

Se expide a los 03 dias del mes de agosto de 2021”

Del andlisis de la respuesta y certificacién aportada por la misma FIDUPREVISORA S.A,
se puede evidenciar que la entidad demandada no ha cumplido con la obligacion impuesta
en el contrato de transaccion suscrito entre las partes en litigio, es decir, no ha realizado
pago alguno a la actora referente a la sanciébn moratoria reclamada en el presente proceso.

Asi las cosas, se advierte que la FIDUPREVISORA S.A. no ha dado cumplimiento a la
clausula cuarta del contrato, respecto a realizar el pago de la obligacion transada, por lo
cual no queda otro camino a este Despacho que, denegar la solicitud de terminacion del
proceso.

- PROBLEMA JURIDICO

En auto de 13 de julio de 2021 se fij6 el litigio en determinar si se debe declarar o no,
la Nulidad del acto administrativo ficto o presunto producto de la peticion radicada el
23 de agosto de 2018 vy, si se concede el restablecimiento del derecho en los términos
pedidos por la parte actora, todo ello teniendo en cuanta los principios de congruencia,
justicia rogada y los precedentes del Consejo de Estado.

También debera determinarse si se declara probada o no las excepciones propuestas
por las demandadas o cualquier que de oficio se encuentre probada.

- TESIS

Le son aplicables al régimen especial de los docentes oficiales las Leyes 244 de 1997
y 1071 de 2005, en atencion a que las funciones propias de sus servicios obedecen a
la categorizacién de empleado publico.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Ambito de aplicaciéon de la Ley 244 de 1995. Condiciones para la procedencia de la
indemnizacién moratoria.

Sea lo primero definir que el auxilio de cesantias corresponde a una prestaciéon social que
se encuentra a cargo del empleador, por medio de la cual se pretende cubrir el riesgo de
que el trabajador pueda quedar cesante, es decir, sin un empleo que le retribuya
econOmicamente por la prestacion de su fuerza laboral, con el fin de cubrir dicho periodo.

En principio, la Ley 62 de 1945 establecio los beneficiarios y la forma de liquidacion del
auxilio de cesantia, estableciendo lo siguiente:
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“ARTICULO 17°.- Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente
gozaran de las siguientes prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de
servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo
de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de 1942.”

Por su parte, la Ley 65 de 1946, modificd las disposiciones sobre cesantias y jubilaciéon
respecto a los empleados del nivel nacional que se encontraran al servicio de cualquiera de
las Ramas del Poder Publico, asi como a los empleados de los departamentos,
intendencias, comisarias y municipios, indicando al respecto:

“ARTICULO 1°.- Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la Nacion
en cualquiera de las ramas del Poder Publico, hallense o no escalafonados en la
Carrera Administrativa, tendran derecho al auxilio de cesantia por todo el tiempo
trabajado continua o discontinuamente, a partir del 10. de enero de 1942 en
adelante, cualquiera que sea la causa del retiro.

PARAGRAFO. - Extiéndase este beneficio a los trabajadores de los
departamentos, intendencias y comisarias y municipios en los términos del articulo
22 de la Ley 6 de 1945, y a los trabajadores particulares, de acuerdo con lo
establecido en los articulos 12 y 36 de la misma Ley.”

De igual manera el Decreto 1160 de 1947, estableci6 el derecho al auxilio de cesantias en
iguales términos a los indicados en la norma precitada, siendo que, en su articulo 13
dispuso el caracter general que cobija a dicha prestacion social, y, a su vez, establecié
como excepcion a la forma de liquidacién y reconocimiento de la misma, la existencia de
normas especiales o de estipulaciones contractuales mas favorables. Indica la citada
norma:

“ARTICULO 13°.- Las disposiciones del presente Decreto, tanto en lo que se refiere
a los trabajadores del servicio oficial como a los de las empresas particulares, solo
le seran aplicables mientras no existan normas legales de caracter especial, o
estipulaciones contractuales, que les concedan derechos mas amplios o que
regulen su situacion juridica en lo referente al auxilio de cesantia de una manera
mas favorable.”

Finalmente, mediante la Ley 244 de 1995, por medio de la cual se fijan términos para el
pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecié la denominada
sancién moratoria por el no pago oportuno de dicha prestacion social, en sus articulos 1° y
2,° en los siguientes términos:

“ARTICULO 1o0. 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, la entidad patronal debera expedir la
Resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la Ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estéa incompleta,
debera informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta
anexatr.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deber& ser resuelta en los
términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 20. La entidad publica pagadora tendra un plazo méaximo de cuarenta
y cinco (45) dias héabiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias 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 reconocera y cancelara de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo

15



Radicacion: 08001-33-33-001-2020-00052-00

Demandante: Denis Esther De La Cruz Ojeda

Demandado: Nacién — Ministerio De Educacién Nacional — Fondo Nacional De Prestaciones Sociales
Del Magisterio — Distrito E.I.P de Barranquilla.

Medio De Control: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho.

el pago de las mismas, para lo cual solo bastara 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 éste.”

De manera que son presupuestos que necesariamente deben estar satisfechos para que
se configure el supuesto de hecho de la norma invocada, los siguientes:

- La norma opera unicamente en tratdndose del pago de las cesantias definitivas, luego
supone la desvinculacion del servicio de su beneficiario.

- Beneficiarios de la referida sancion moratoria son tan sélo los ex -servidores publicos, de
todos los ordenes.

- Aplica cuando el reconocimiento y pago de la prestacién social le corresponde a la propia
entidad empleadora.

- Se prevé un término de 15 dias habiles, siguientes a la presentacion de la respectiva
solicitud en forma por parte del funcionario retirado, para que la entidad emita el
correspondiente acto de reconocimiento.

- Una vez ha quedado en firme el acto administrativo de reconocimiento de la prestacion
social, bien porgue no se interpusieron los recursos de ley, de ser procedentes, o porque
los que se presentaron fueron resueltos, es que empieza a descontarse el término de 45
dias habiles para la cancelacion efectiva de la suma que se hubiere liquidado.

Se ha de tener en cuenta que en el primer caso se agrega al lapso de 15 dias con los que
contaba la entidad para pronunciarse 5 dias mas, que es el término de ejecutoria de la
decision de la administracion, y, en el segundo, el plazo de 45 dias tan sélo empieza a
contabilizarse a partir de la notificacion del acto de resolucion de los recursos.

- La indemnizacién moratoria, como también se le conoce, no es una prestacion social, la
prestacion es la cesantia, y equivale la primera a un dia de salario, de la asignacion bésica,
por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago.

- No se pasara por alto que si bien es cierto, el articulo 1°, como fuera duplicado, contempla
gue el beneficiario debe haber elevado una solicitud de liquidacion de Cesantias Definitivas,
la sancién moratoria también procede aln en el evento en que sin mediar solicitud del
interesado la Administracion emite el acto de reconocimiento pero luego deja transcurrir
mas de 45 dias hébiles para su pago sin haberlo verificado. Esto es, que no se admitira la
interpretacion por la que se postule que en no habiendo solicitud de parte interesada de por
medio la sancion no aplica, como quiera que ello haria inoperante el sentido de la norma.

- La sancién prevista empez6 a aplicarse a partir del 29 de diciembre de 1996, esto es, un
afo después de haber sido promulgada la Ley 244, como lo previé el paragrafo transitorio
del articulo 3° de su texto, es decir, para los empleados oficiales que se retiraran a partir de
esa fecha.

La modificacion de la Ley 1071 de 2006 a la Ley 244 de 1995. La Ley 1071 de 2006, por
medio de la cual se subrogé la Ley 244 de 1995, trajo algunas modificaciones en lo que
respecta al procedimiento de pago de las cesantias, asi como en lo que respecta al
reconocimiento de la sancién moratoria, indicando en sus articulos 2° a 5° lo siguiente:

“ARTICULO 2°. AMBITO DE APLICACION. Son destinatarios de la 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 aplicara a los miembros de la fuerza publica, los particulares
gue ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios
y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al
Fondo Nacional de Ahorro.
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ARTICULO 3°. RETIRO PARCIAL DE CESANTIAS. Todos los funcionarios a los
gue 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 adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y ampliacion
de la mismay liberacion de gravadmenes del inmueble, contraidos por el empleado
0 su conyuge o compafiero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su cényuge o compafero(a)
permanente, o sus hijos.

ARTICULO 4°. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion 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, debera expedir la resolucion
correspondiente, si reline todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta
debera informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefalandole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

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

ARTICULO 5°. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo 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 prestaciéon 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 reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
gque se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara 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.”

De las normas en cita, se desprende que la reforma a la Ley 244 de 1995 se limit
basicamente a los siguientes aspectos:

- A patrtir del 31 de julio de 2006, la sancidbn moratoria aplica no sélo respecto de las
Cesantias Definitivas, sino que cobija también las Parciales que soliciten los servidores
publicos. De donde, no hay lugar a exigir el retiro del servidor publico.

- Se precis6 el ambito de aplicaciobn de la sancibn moratoria la cual tiene como sus
destinatarios a los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, a los miembros
de la fuerza publica, a los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente
o transitoria, a los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republicay a los trabajadores
particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

- Remite el ambito de aplicacién de la norma no sélo a las entidades empleadoras
pagadoras de la prestacion social, sino que también se refiere a la entidad que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantias.

- La sancién opera respecto de la entidad publica pagadora, sin perjuicio de lo que se
establezca respecto del Fondo Nacional del Ahorro.

SOBRE EL REGIMEN ESPECIAL DE LOS DOCENTES.
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A través del Decreto 2277 de 1979 se establecié un régimen especial para los docentes, el
cual tenia como fin regular temas relacionados con condiciones de ingreso, ejercicio,
estabilidad, ascenso y retiro de las personas que desempefan la profesién docente, sin
embargo, en dicha normativa no se contemplé aquellos aspectos relacionados con las
prestaciones sociales del personal docente.

La Ley 43 de 1975 ordend el proceso de nacionalizacién de los docentes para los niveles
de primaria y secundaria, estableciendo categorias de personal docente vinculado, las
cuales fueron definidas en la Ley 91 de 1989, “por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, asi:

“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran el
alcance indicado a continuacién de cada uno de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

Personal Nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta
fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal Territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975 (...)".

En el articulo 2° se dispuso la forma como se llevaria a cabo el pago de las prestaciones
sociales de los docentes nacionalizados, como pasa a verse:

“(...) De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y las entidades
territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con el
personal docente, de la siguiente manera:

(...)

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgacioén de la presente Ley, son de cargo
de la Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el
Fondo Nacional del Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al
Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de la
presente ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no
causadas o no exigibles.

Paragrafo. (...)

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley, se seguirdn reconociendo y pagando de
conformidad con las normas que regian en cada entidad territorial en el momento
de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.”.

Y respecto a las cesantias, el numeral 3° del articulo 15 ibidem establecio:
“3. Cesantias

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccion de afio laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio
del ultimo afo.

B. Paralos docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sé6lo con
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respecto a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificaciéon de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional” (resaltado de
la Sala).

Por su parte, la Ley 60 de 1993, al disponer la forma de organizacién de las plantas de
personal docente, aclaré que el régimen de prestaciones sociales a favor de los nuevos
docentes, entre otros, sera el establecido en la precitada Ley 91 de 1989. Asi quedé previsto
en el articulo 6°, al sefalar:

“‘“ARTICULO 60. Administracion del personal. Corresponde a la ley y a sus
reglamentos, sefialar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas
de personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales. Ningun
departamento, distrito o municipio podra vincular docentes y administrativos sin el
lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera administrativa
respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada entidad territorial
adopte. Todo nombramiento o vinculacion que no llene los requisitos a que se
refiere este articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin
perjuicio de la responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute. El régimen
prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de continuidad
y las nuevas vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de 1989 (...)".

Sin embargo, la Ley 60 de 1993 fue derogada por el articulo 113 de la Ley 715 de 2001,
por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los
servicios de educacion y salud, entre otros.

No obstante, la Ley 115 de 1994 por medio de la cual se expide la Ley general de
Educacién, en su articulo 115, igualmente reitera que los docentes se regiran por lo
establecido en la Ley 91 de 1989 en materia prestacional:

“ARTICULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El
ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas del régimen
especial del Estatuto Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993
y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el
estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones y salarios legales.

En ningln caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.”

Posteriormente, el articulo 50 del Decreto 196 de 1995, establecio la obligacion de
incorporar a los docentes departamentales, distritales y municipales, financiados con
recursos propios de las entidades territoriales, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y el articulo 70 ibidem preceptué:

“El pago de las prestaciones sociales de los docentes departamentales, distritales
y municipales vinculados con recursos propios de las entidades territoriales que,
en los términos de la definicion contenida en el articulo 2 del presente Decreto, se
hayan causado antes de su incorporacion al Fondo Nacional de Prestaciones

19



Radicacion: 08001-33-33-001-2020-00052-00

Demandante: Denis Esther De La Cruz Ojeda

Demandado: Nacién — Ministerio De Educacién Nacional — Fondo Nacional De Prestaciones Sociales
Del Magisterio — Distrito E.I.P de Barranquilla.

Medio De Control: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho.

Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones,
son de responsabilidad directa de las entidades territoriales o de las cajas de
prevision o entidades que hagan sus veces, en donde hayan efectuado los
correspondientes aportes”.

De acuerdo con lo anterior, el reconocimiento de las cesantias y de los intereses sobre las
mismas quedaba a cargo de la entidad territorial cuando ésta ha incumplido la obligacién
de afiliar al docente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Dicha
conclusién ya ha sido expuesta por esta Corporacion, al sostener:

“Acorde con el parrafo anterior, solamente la “incorporacién” efectiva al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, liberaria al MUNICIPIO DE [...]
de asumir el pago de la acreencia laboral reclamada. Mientras esto no suceda, le
corresponde la carga de pagarle al docente los conceptos que se causen por
intereses a las cesantias...”

Sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se tiene que el articulo 4° de la
Ley 91 de 1989 creo el precitado fondo como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, y cuyos recursos
seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga mas del 90% del capital.

Asi mismo, se establecié que en dicha cuenta se debian afiliar a los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados al servicio educativo al momento de
promulgacion de dicha norma, asi como a los que se vinculen con posterioridad a ella.

De igual manera, en dicha norma se establecié qué prestaciones econémicas y sociales de
los docentes se encontraban a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, siendo que en lo que respecta al auxilio de cesantias, el numeral 3° del articulo
15 estableci6 lo siguiente:

ARTICULO 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de
1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

(.0

3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccién de afo laborado, sobre el dltimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio
del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero s6lo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.

Ahora, sobre el procedimiento para el trAmite de las solicitudes de reconocimiento de las
prestaciones sociales y econémicas de los docentes que se encuentran afiliados al Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo cual incluye el reconocimiento y pago
del auxilio de cesantias, el Gobierno Nacional, a través del Decreto No. 2831 del 16 de
agosto de 2005, establecié un procedimiento especial en el cual se fijaron las pautas,
términos y entidades participantes en la expediciéon de los actos de reconocimiento, en
donde se establecio lo siguiente:

ARTICULO 2°. RADICACION DE SOLICITUDES. Las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria
de educacién, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva
entidad territorial 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 Prestaciones Sociales del Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,
implementara un sistema de radicacién Unico, que registre las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econdmicas que deba pagar el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma simultanea en la respectiva entidad
territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que permita a los solicitantes
conocer electrénicamente el estado de su tramite.

ARTICULO 3°. GESTION. A CARGO DE LAS SECRETARIAS DE EDUCACION.
De acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo
56 de la Ley 962 de 2005, la atencidn de las solicitudes relacionadas con las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, serd efectuada a través de las secretarias de educacion de las
entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente debera:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, 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 destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo y conforme a los formatos Unicos por ésta adoptados,
certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente
peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro
de los quince (15) dias habiles 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 aprobacion, 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, junto
con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los
tres dias siguientes a que éstos se encuentren en firme.
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PARAGRAFO PRIMERO: Igual tramite se surtir4 para resolver los recursos que
sean interpuestos contra las decisiones adoptadas de conformidad con el
procedimiento aqui establecido y aquellas que modifiguen decisiones que con
anterioridad se hayan adoptado respecto del reconocimiento de prestaciones a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

PARAGRAFO SEGUNDO: Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa,
disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las resoluciones que se
expidan por parte de la autoridad territorial, que reconozcan prestaciones sociales
que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la
previa aprobacion de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion
de los recursos de tal Fondo, careceran de efectos legales y no prestaran mérito
ejecutivo.

ARTICULO 4°. TRAMITE DE SOLICITUDES. El proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la
entidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, serd remitido a la sociedad
fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo para su
aprobacion.

Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al recibo del proyecto de
resolucion, la sociedad fiduciaria debera impartir su aprobacion o indicar de
manera precisa las razones de su decisién de no hacerlo, e informar de ello a la
respectiva secretaria de educacion.

ARTICULO 5°. RECONOCIMIENTO. Aprobado el proyecto de resolucion por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, debera ser
suscrito por el secretario de educacion del ente territorial certificado y notificado en
los términos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley.

La Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que respecta al reconocimiento
y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincion alguna, por lo tanto, en lo que respecta
a los términos y el procedimiento para el reconocimiento del auxilio de cesantias de los
docentes afiliados a dicho fondo, corresponde acudir a dicho canon y a las normas que lo
reglamentan para determinar las etapas, condiciones, términos y formalidades propias del
tramite de reconocimiento.

Se debe tener en cuenta que, de conformidad con el numeral 3° del articulo 15 de la Ley
91 de 1989, por medio del cual se establecié el régimen de liquidacion del auxilio de
cesantias de los docentes oficiales, se determiné que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es el Unico habilitado para la liquidacién y pago del auxilio de
cesantias, lo cual excluye a este sector del régimen de liquidacién de cesantias previstas
en normas generales, tales como la Ley 50 de 1990, la Ley 344 de 1996, asi como a las
citadas Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

RECTIFICACION DE LA POSICION DE ESTE DESPACHO JUDICIAL. SENTENCIA DE
UNIFICACION DE LA SECCION SEGUNDA DE LA SALA CONTENCIOSA DEL
CONSEJO DE ESTADO.

Si bien este despacho judicial venia hegando las pretensiones de nulidad y restablecimiento
del derecho de los actos administrativos expresos o0 presuntos, que negaban el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por no haberse previsto de manera expresa
para los docentes como servidores publicos de régimen especial, se debe advertir, que el
organo de cierre de lo contencioso administrativo, unifico jurisprudencia respecto del
tema. Es bien sabido que la Corte Constitucional ya habia unificado su jurisprudencia sobre
esa topica juridica, pero en sede de tutelas, mediante la sentencia SU-336 de 2017; no
obstante, las posiciones del Consejo de Estado no siempre eran concordantes a esta,
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siempre que se le dio prevalencia a la norma especial sobre la general, producto del
ejercicio de ponderacion de normas.

Finalmente, Mediante sentencia SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018, el Consejo de Estado
unificd jurisprudencia, y que al tomarse por este despacho judicial como es su deber
funcional en los términos del articulo 103 de la Ley 1437 de 2011, da un giro interpretativo
gue resulta ser favorable en pro del reconocimiento de la sancibn moratoria para los
docentes, al igual que a todos los empleados publicos, expresado de la siguiente manera:

“82. Por lo anterior, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido gue a los
docentes les son aplicables las Leyes 244 de 19952 v 1071 de 2006%, que
contemplan la sancion por moraen elreconocimiento v pago de las cesantias
parciales o definitivas de los servidores publicos; siendo consonante esta
posicion, con la adoptada por la Corte Constitucional”.

Respecto al término del pago, para las cesantias, el fundamento de la decisién fue el
siguiente:

“91. De conformidad con la exposicién de las normas que contemplan el plazo para
el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas, y pese a que el paragrafo
del articulo 5°, previo la sancion respecto del incumplimiento en el pago, mas no
en el reconocimiento de la prestacién social, de acuerdo con la teleologia del
legislador, se establece que precisamente una de las razones por las cuales
se contempldé la penalidad fue en aras de establecer una limitacion al
defectuoso funcionamiento de la administracion publica que debido a los
procesos burocraticos y la corrupcién posibilitaba cambiar el orden de
radicacion de las peticiones encaminadas al reconocimiento de la prestacion
social, aprovechdndose de la urgencia del empleado para proveer sus
necesidades basicas y de su familia, o simplemente no emitiria el acto
administrativo con el fin de que el plazo para la cancelacion del valor no
iniciase, y por ende, se condicionaria la norma a la actuacion de la entidad
publica empleadora.

92. Es preciso indicar asi, que el establecimiento de un término para el
reconocimiento de la cesantia y de otro para que se efectle su pago efectivo,
busca proteger al trabajador garantizando el cometido de tal prestacion, y
gque justamente con ella, se pueda solventar la eventualidad para la cual la
solicité -parciales- o por la gue se causo -definitivas-.

93. Asi las cosas, no pueden confundirse los mencionados términos de expedicion
del acto de reconocimiento de la cesantia y de su pago efectivo, con el previsto por
el legislador con el propdsito de configurar una decisién presunta resultado del
silencio administrativo, y menos para entender causada por ésta la sancién por
mora; pues, ésta penalidad se encuentra justificada por el simple incumplimiento
de la obligacion de pago, no por la ficcion legal de que la peticién que sobre tal
prestacion se hizo no tuvo respuesta, asumiéndola como negativa por definicién.”

En sentencia del 30 de enero de 2020, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sala
contenciosa, sobre esta misma tépica indico: *

2 «por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.»

3 «por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas
o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.»

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B” Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES Bogota, D.C., treinta (30) de enero de
dos mil veinte (2020) Radicacion nudmero: 73001-23-33-000-2014-00366-01(1385-15) Actor: INGRID
ALEXANDRA TRONCOSO RODRIGUEZ Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y SECRETARIA DE EDUCACION DEL
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“Asi entonces, conforme a la tesis unificada de la Corte Constitucional en la
sentencia SU-336 de 2017 y a la providencia de la Seccion Segunda del 18 de
julio de 2018, la accionante, dada su calidad de docente afiliada al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, tiene derecho al pago de la sancion
moratoria regulada en la Ley 1071 de 2006, que modificé la Ley 244 de 1995.

Ilgualmente, la sentencia de unificacion de esta Seccion del 18 de julio de 2018,
siguiendo la Ley 1071 de 2006, precis6 que la ausencia de respuesta de la
administracién frente a la reclamacion o cuando se profiera fuera de los términos
legales, no impide la causacion de la sancion moratoria, de modo que en estos
eventos el término de 65 o 70 dias® se cuenta a partir de la solicitud del interesado
sobre el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas. En efecto se
sefald en la citada providencia:

“92. Es preciso indicar asi, que el establecimiento de un término para el
reconocimiento de la cesantia y de otro para que se efectle su pago efectivo,
busca proteger al trabajador garantizando el cometido de tal prestacion, y que
justamente con ella, se pueda solventar la eventualidad para la cual la solicit6 -
parciales- o por la que se causo -definitivas-.

(...)

94. En criterio de la Sala, éste debe ser el real entendimiento de la sancién
moratoria por no expedir el acto de reconocimiento en término, pues lo contrario
seria asumir que la simple inaccién de la administracion impediria la
causacion de la penalidad analizada en esta sentencia, en detrimento de la
filosofia de la cesantiay de los derechos del trabajador.

95. En consecuencia, la Seccién Segunda de esta Corporacion fija la regla
jurisprudencial concerniente a que en el evento en que la administracion no
resuelva la solicitud de la prestacion social —cesantias parciales o definitivas- o lo
haga de manera tardia, el término para el computo de la sancién moratoria iniciara
a partir de la radicacion de la peticion correspondiente, de manera que se contaran
15 dias habiles para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento (Art.
4 L. 1071/2006°), 10 del término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y 87 de la
Ley 1437 de 20117) [5 dias si la peticion se presenté en vigencia del Cédigo

DEPARTAMENTO DEL TOLIMA Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - LEY 1437
DE 2011. SANCION MORATORIA DOCENTE. CESANTIAS DEFINITIVAS.

5 Este término de 65 o 70 dias depende de si la reclamacion se presentd en vigencia del Cédigo Contencioso
Administrativo, donde el término de ejecutoria era de 5 dias, o si estaba en rigor del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el que dicho término es de 10 dias.

6 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas
o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.

-]

Articulo 4. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
liquidacion 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, debera expedir la resolucion
correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en la ley.»

7 «<ARTICULO 76. oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberan interponerse por
escrito en la diligencia de naotificacién personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion
por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segin el caso. Los recursos contra los actos presuntos
podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedaran en firme:
1. Cuando contra ellos no proceda ninguin recurso, desde el dia siguiente al de su notificacién, comunicacion o
publicacién segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacion de la decisién sobre los recursos
interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron
interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacién del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo
positivo.»
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Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 518], y 45 dias habiles
a partir del dia en que quedé en firme la resolucién. Por consiguiente, al
vencimiento de los 70 dias habiles discriminados en precedencia, se causara la
sancién moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006°"1°,

- CASO CONCRETO

Para el desenlace del presente caso, procede este despacho a un estudio minucioso de los
hechos probados en el transcurso del proceso. Se tiene entonces que la accionante DENIS
ESTHER DE LA CRUZ OJEDA, presta sus servicios como docente en una Institucion
Educativa del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, por lo cual se le
reconocieron sus cesantias parciales, segun consta en los antecedentes
administrativos aportados al expediente y que no fueron tachados de falsos o
desconocidos por su autenticidad, habiéndose dado las oportunidades probatorias
paraello.

Que mediante resolucion 010088 de 09 de octubre de 2017 fueron reconocidas las
cesantias parciales al demandante, Igualmente esta probado con la copia del volante de
pago del banco BBVA obrante a folio 23 de la demanda digitalizada, que los dineros
correspondientes a las cesantias fueron puestas a disposicion de la docente el dia 23 de
diciembre de 2017 como se aprecia en la observacién 1.

Subsiguiente la demandante present6 derecho de peticion a fin de que se le reconociera la
sancion por el pago tardio de las cesantias, peticion a la cual no se dio respuesta,
configurdndose un silencio administrativo negativo.

En base a los anteriores hechos, sefiala la accionante que de conformidad con el articulo 2
de la Ley 244 de 1995 “Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de
cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras
disposiciones” y articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006 “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.”,
le asiste el derecho a percibir la sancion moratoria contemplada en las normas citadas en
virtud a que la entidad no cumplié con el plazo fijado para pagar las cesantias definitivas
solicitadas.

Inicialmente debe sefialarse que atendiendo la condicion subjetiva o cualificada de la actora
-docente- no puede desconocer este despacho judicial, los reconocimientos especiales,
gue de acuerdo a las razones de derecho de la sentencia de unificacion, el legislador ha
previsto para los docentes, en su vinculacién, tanto es de tenerles un régimen especial cuya
provision es reglada por el decreto 1278 de 2002 y como ocurre en la Ley 91 de 1989, por
la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En este orden de ideas se tiene que, de conformidad con la normatividad transcrita en lineas
precedentes, se desprende que el régimen salarial y prestacional docente, se define

8 «Articulo 51. Oportunidad y presentacion. De los recursos de reposicion y apelacion habra de hacerse uso,
por escrito, en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, o a la
desfijacion del edicto, o a la publicacién, segin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo.

[-..]

Transcurridos los términos sin que se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la decisién quedara en
firme.

[...]»

9 «Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo 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.»

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de unificacién por importancia juridica CE-SUJ-SII-012-
2018, proceso con radicado 73001-23-33-000-2014-00580-01
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siguiendo las reglas establecidas en la Ley 91 de 1989, es decir, dependiendo de la
vinculacion del docente se puede establecer las hormas que le son aplicables.

En ese mismo sentido la Ley 115 de 1994, por medio de la cual se expide la Ley General
de Educacion, en su articulo 115, igualmente reitera que los docentes se regiran por lo
establecido en la Ley 91 de 1989 en materia prestacional.

No obstante lo anterior, al revisar la resolucién No. 010088 de 09 de octubre de 2017 a
través de la cual se liquidaron las cesantias parciales a la actora, se observa que las mismas
fueron liquidadas de forma retroactiva lo cual significa que el monto liquidado es el
resultante de multiplicar el dltimo salario devengado por el nimero de afos que ha
trabajado.

También se colige del andlisis del acto de reconocimiento de la prestacion que la sefiora
DE LA CRUZ OJEDA estuvo vinculada desde el 10 de marzo de 1981 lo cual indica que su
incorporacion al servicio se hizo cuando aln se encontraba vigente el régimen retroactivo
de liquidacién de cesantias, aunado a esto, no se allego al expediente ningin documento
gue acredite que solicito su traslado al régimen anualizado, lo cual muestra sin lugar a
dudas que la actora pertenece al régimen retroactivo de liquidacién de cesantias.

Se tiene que el régimen retroactivo de cesantias se encuentra regulado en las leyes 6 de
1945, 65 de 1945 y el decreto 1160 de 28 de marzo de 1947, régimen en el cual no se
contempl6 sancién alguna en el caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos pertenecientes al mencionado régimen.

En relacion a la aplicacion de la sancion moratoria en el régimen de cesantias retroactivas,
se advierte que la jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido pacifica. Por un lado,
la Subsecciéon A de la Secciéon Segunda en sentencia de 26 de julio de 2018, ha
manifestado lo siguiente:

“El primer aspecto a abordar, consiste en determinar el régimen de cesantias que
cobija al demandante y de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente y
gue se aludieron en un capitulo anterior, se concluye que pertenece al régimen de
retroactividad de cesantias, comoquiera que su vinculacién laboral se produjo el 17
de julio de 1992, es decir, antes de la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996,
gue determind que los servidores publicos que se vincularan a partir de su
publicacion, quedarian amparados por las normas vigentes sobre cesantias, esto
es, lo consagrado en la Ley 50 de 1990. Asi las cosas, es forzoso concluir que el
demandante, al estar amparado por el régimen de retroactividad de cesantias,
no tiene derecho al reconocimiento de la sancién por mora, pues esta
prevision fue consagrada para el régimen de liquidaciéon anual y para el
régimen de retroactividad por retiro definitivo del servicio, de conformidad con
la Ley 244 de 1995. Los anteriores argumentos son suficientes para confirmar la
decision del a quo, en cuanto no procede el reconocimiento de la sancidn por mora
en la consignacién del auxilio de cesantias reclamada por el demandante pues no
estd cobijado por el régimen de liquidacién anual, sino por el régimen de
retroactividad, en el cual no esta consagrada la sancién por mora reclamada.”

Posicion que fue ratificada por la misma Subseccion A, en sentencia de 01 de agosto de
20182

“El primer aspecto a abordar, consiste en determinar el régimen de cesantias que
cobija al demandante y de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente y

11 CONSEJO DE ESTADO. 08001-23-31-000-2011-00911-01. 1299-16 SENTENCIA. SUSTENTO
NORMATIVO: LEY 244 DE 1995 / LEY 50 1990. NORMA DEMANDADA. FECHA: 26/07/2018. SECCION:
SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A". PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS. ACTOR:
OSWALDO ANTONIO CAMARGO OJEDA. DEMANDADO: MUNICIPIO DE SOLEDAD — ATLANTICO.
DECISION: NIEGA.

12 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION A. Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS. Bogot4, D.C., primero (1) de
agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacion numero: 08001-23-31-000-2011-00650-01(0659-16). Actor:
EDUARDO ZUBIRIA PESTANA. Demandado: MUNICIPIO DE SOLEDAD, ATLANTICO
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gue se aludieron en un capitulo anterior, se concluye que pertenece al régimen
de retroactividad de cesantias, comoquiera que su vinculacion laboral se produjo
el 24 de noviembre de 1992 , es decir, antes de la entrada en vigencia de la Ley 344
de 1996, que determind que los servidores publicos que se vincularan a partir de su
publicacion, quedarian amparados por las normas vigentes sobre cesantias, esto
es, lo consagrado en la Ley 50 de 1990.

Asi las cosas, es forzoso concluir que el demandante, al estar amparado por
el régimen de retroactividad de cesantias, no tiene derecho al reconocimiento
de la sanci6n por mora, pues esta prevision fue consagrada para el régimen
de liguidacién anual y para el régimen de retroactividad por retiro definitivo
del servicio, de conformidad con la Ley 244 de 1995.”

Por otro lado, encontramos que la subseccion B de la seccion Segunda del Honorable
Consejo de Estado?® con ponencia de la magistrada SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, en
relacion a la sancion moratoria y el régimen de cesantias retroactivas en providencia 12 de
octubre de 2016, indic6 lo siguiente:

“Por lo anterior, resulta claro que la demandante es beneficiaria del régimen
retroactivo de cesantias en los términos de la Ley 6° de 1945 y demas normas
complementarias; por ende, en esta oportunidad la Sala considera necesario
precisar cual es la obligacién del empleador en cuanto al reconocimiento y pago de
las cesantias retroactivas, la oportunidad para ello, y si son beneficiarios de la
sancion moratoria.

Al respecto, de conformidad con las normas que contemplan el régimen retroactivo,
la liquidacién del auxilio de cesantias se hara con base en el Ultimo salario
devengado, a menos que haya tenido modificaciones en los 3 Ultimos meses, en
cuyo caso se hara por el promedio de lo devengado en los Ultimos 12 meses 0 en
todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor. Igualmente, el computo se hara
teniendo en cuenta todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo y que
implique directa o indirectamente retribucién ordinaria y permanente de servicios y
no las sumas que ocasionalmente se den por mera liberalidad del empleador.

Lo anterior permite establecer gue estas cesantias no comprenden el pago de
sancién _moratoria, pues este es propio del régimen de cesantia anualizada,
teniendo en cuentaque sibienlalLey 244 de 1995y laley 1071 de 2006, prevén
una sancidn por mora, ésta se configura por_el incumplimiento del término
para el reconocimiento de las cesantias o el pago gue se hiciere de manera
tardia directamente al empleado afiliado cuando se solicitan su retiro parcial
o definitivo.”

También se observa que la subseccion A de la Seccién Segunda 4, en pronunciamiento
de 06 de diciembre de 2018 con ponencia del Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDE?Z, al
resolver una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de actos
administrativos que negaron el pago de la sancién moratoria, considero lo siguiente:

“Se evidencia que la demandante se vinculd con el municipio de Sabanagrande en
el cargo de «Auxiliar de Servicios Generales Cédigo 470 Grado 01» el dia 2 de enero
de 1991 de conformidad con el documento obrante a folio 32 del expediente
expedido por el Municipio de Sabanagrande — Atlantico y de acuerdo con los hechos
de la demanda tal como se observa a folio 2, por lo tanto como fue vinculada a una

13 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION B CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D. C., 12 de octubre de
2016. Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho. Radicacion: 08001233100020110062001.
Interno: 1342-2016. Actora: Marelbis José Pérez Castillo. Accionado: Municipio de Soledad (Atlantico). Tema:
Sancién moratoria — Régimen retroactivo.

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A. Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. Bogota D. C., seis (6) de diciembre
de dos mil dieciocho (2018). Radicacion numero: 08001-23-33-000-2013-00786-01(0328-16). Actor: EUFEMIA
MARIA PRIETO DE RODRIGUEZ. Demandado: MUNICIPIO DE SABANAGRANDE.
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entidad del Estado antes del 31 de diciembre de 1996, tiene un régimen retroactivo
de cesantias, de acuerdo con el cual, la liquidacion definitiva de las mismas debe
realizarse el 31 de diciembre de cada afio.

Esta Sala de Subseccién ha sefialado gue los trabajadores vinculados antes
de la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, como _es el caso _de la
demandante, gue no_se havan acogido _de manera expresa v voluntaria al
régimen de liquidacion anual de cesantias de que trata la Ley 50 de 1990, no
tienen derecho al reconocimiento de la sancién por mora en el pago de las
cesantias, consistente en el pago un dia de salario por cada dia de retardo,
todavez que dicha penalizacidon fue consagrada para el régimen de liguidacién
anual.” Negrillas y subrayado del Juzgado.

Los antecedentes jurisprudenciales traidos a colacién, muestran con total claridad como
las subsecciones A y B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, han determinado
en casos como el que ahora nos ocupa, que el régimen de cesantias con retroactividad no
comprende el pago de sancion moratoria pues este es propio del régimen de cesantias
anualizada, sin embargo, otros pronunciamientos de la misma subseccién A han sido mas
flexibles al indicar que la misma si es procedente, pero solo en el evento de retiro definitivo
del servicio.

Si bien no hay una linea jurisprudencial pacifica en la Secciéon Segunda del Consejo de
Estado, en relacion al pago de la sancién moratoria en el régimen de cesantias retroactivas;
este Despacho es del criterio que el legislador especial no establecié a modo correctivo o
preventivo una sancion moratoria en el régimen de cesantias retroactivas de los servidores
publicos.

Se advierte que, no podria este Despacho extraer un elemento como es la sancién
moratoria, la cual fue establecida en el régimen de cesantias anualizadas, para aplicarlo al
régimen de cesantias retroactivas como lo pretende la parte actora, pues se estaria
originando un tercer régimen con los beneficios de ambos, no teniendo este ente
jurisdiccional la competencia para el efecto, pues ello iria en desmedro del principio de
inescindibilidad de la ley.

Se recuerda, que es de reserva del legislador determinar las condiciones, requisitos y
sanciones de los regimenes de prestaciones sociales aplicables, es asi, como con la
expedicion de la Ley 91 de 1989 se previo en el caso de los docentes, que todos quienes
se vincularan a partir del 1° de enero de 1990 o quienes vinculados con anterioridad optaran
por el nuevo régimen, tendrian derecho a un régimen anualizado de cesantias, dentro del
cual se consagro la figura de la sancién moratoria.

En el caso particular de la docente actora, es claro que no opto por el régimen anualizado
de cesantias, por lo tanto, no puede solicitar la aplicacion de la sancién moratoria regulada
en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

La anterior posicion del Despacho coincide con la eshozada por el Honorable Consejo de
Estado — Sala de lo Contenciosos Administrativo — Seccion Primera, en sentencia de
segunda instancia de 11 de febrero de 2021 dentro del radicado 11001-03-15-000-2020-
04065-01(AC), a través de la cual se decidi6 la accién de tutela interpuesta por el sefior
Marco Antonio Carpintero Sanjuan en contra del Tribunal Administrativo del Atlantico y
otros, bajo las siguientes consideraciones:

“Para la Sala las autoridades judiciales accionadas no incurrieron en defecto
sustantivo por desconocimiento del precedente judicial, toda vez que las situaciones
facticas y los problemas juridicos abordados en las sentencias de unificaciéon
proferidas por la Corte Constitucional y la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado son totalmente diferentes al caso sub examine. Sobre el particular, en el
asunto bajo examen, se estableci6 que al actor no se le podia reconocer el pago de
la respectiva sancién moratoria, toda vez que era beneficiario del régimen
retroactivo de cesantias, por lo que la consecuencia juridica era la improcedencia
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de aplicar las disposiciones normativas contenidas en las Leyes 244y 1071. La Sala
evidencia gque la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en las sentencias de
unificacion referidas, no abordaron el tema juridico especial del régimen retroactivo
de cesantias, por lo que las situaciones facticas abordadas en dichas providencias
son totalmente diferentes al caso en cuestion. (...)"

Las anteriores consideraciones permiten concluir que el acto administrativo ficto
demandado derivado de la peticién presentada por la actora el dia 24 de agosto del 2018,
se encuentra ajustado al ordenamiento legal, Asi las cosas, este despacho en orden a las
premisas normativas, jurisprudenciales y facticas traidas a colacion, no tiene otro camino
diferente al de negar las pretensiones de la demanda.

- CONCLUSION.

Teniendo en cuenta que, conforme al litigio fijado, se pretende la nulidad del acto
administrativo ficto producto de la peticion presentada el dia 24 de agosto de 2018, por las
causales alegadas por la demandante, el despacho, ante la presuncién de legalidad del
acto acusado en los términos sefialados en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011 siendo de
cargo de la actora, destruir dicha presuncién y al no encontrase probados, se concluye no
declarar su nulidad en los términos solicitados y en consecuencia, mantenerlo en el
ordenamiento juridico.

- COSTAS

Respecto a las costas de primera instancia el despacho acude a la sentencia del 11 de junio
de 2020 proferida por la seccion segunda con ponencia de la doctora SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ?, en la cual, el Consejo de Estado sefial6:

“Al respecto, la Sala de Seccion indica que si bien no existe criterio unico que
gobierne su condena, ha de sefalarse que ambas subsecciones acuden al de
causacion, en la medida que el articulo 188 Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, impone al juez la facultad de disponer sobre su
condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos, y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del
articulo 365 del Codigo General del Proceso.

En este orden, la Sala observa que al efectuar la valoracion de las pruebas obrantes
en el proceso, no existe ninguna que sugiera causacion de expensas distintas a los
gastos ordinarios del proceso, que son completa responsabilidad del demandante,
razén que al margen de la conducta de las partes, sugiere que no procede su
imposicion al vencido, por lo que no se condenara en costas en esta instancia”.

En este caso, siguiendo las consideraciones trazadas en la sentencia de unificacion, al no
haberse generado la prueba de los gastos del proceso, este despacho, negara la imposicion
de condena en costas a la parte vencida.

- DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

15 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARR VELEZ Bogota, D. C., once (11) de junio de dos mil veinte (2020). Radicacion
nimero: 05001-23-33-00-2012-00572-01(1882-14)CE-SUJ-SII-020-20 Actor: OLGA LUCIA BERMUDEZ
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de unificacién ingreso base de liquidacion — régimen pensional del Decreto 929 de 1976 a
quienes son beneficiarios del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993.Sentencia de unificacion por
Importancia juridica Sentencia CE-SUJ-SII-020-2020
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PRIMERO:

SEGUNDO:

CUARTO:
QUINTO:

SEXTO:

SEPTIMO:

V.- FALLA

DECLARASE probada de la falta de legitimacion en la causa por pasiva
respecto al Distrito E.I.P de Barranquilla — Secretaria de Educacion.

NIEGUESE la solicitud de la parte demandada Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de
declarar la terminacién del proceso por transaccion.

NIEGUESE las suplicas de la demanda.

NOTIFIQUESE personalmente a las partes y al Ministerio Publico el
contenido de esta sentencia a las direcciones de correo electrénico indicados
por las partes o por los medios de Ley.

Encaso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente
providencia, archivese el expediente.

Sin condena en costas. Registrese en el sistema Justicia XXI TYBA.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

é) . Pl

GUILLERMO ALONSO AREVALO GAITAN

JUEZ

Se deja constancia que la herramienta firma electrénica, en el dia de hoy, al momento de la

firma del presente documento, NO FUNCIONO.
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