REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias D. T. y C., treinta (30) de septiembre de dos mil dieciseis (2016).

SENTENCIA No. 113 /16

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO EL DERECHO

RADICACION 13-001-33-33-012-2015-00417-00
DEMANDANTE ARLENIS DEL ROSARIO CARBAL MELENDEZ
DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —~ FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

ASUNTO SANCION MORATORIA POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS
PARCIALES

Procede el despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, a través de apoderado, promovido por la sefiora
ARLENIS DEL ROSARIO CARBAL MELENDEZ contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

1- LA DEMANDA
1.1 PRETENSIONES

Solicita la demandante se declare la existencia de un acto ficto configurado el 6 de
noviembre de 2014 producto de la reclamacién de la sancidén moratoria presentada el
dia 6 de agosto de 2014, por el pago tardio de las cesantias de sus cesantias.

Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 6 de noviembre de 2014, frente a la
peticion presentada el 6 de agosto de 2014, en cuanto negé el derecho a pagar la
sancion por mora a la actora, establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta
y cinco (65) 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.

Declarar que la actora tiene derecho a que las entidades demandadas le reconozcan y
paguen la sancién por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 65 dias
habiles siguientes luego de haber radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Se condene a las entidades demandadas a que le reconozcan y paguen la sancion por
mora establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006 equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo contados desde los 65 dias habiles siguientes luego de
haber radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo
el pago de la misma.

Que se ordene a las demandadas a dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de
este proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién del mismo tal
como lo dispone el articulo 192 y siguientes del CPACA.

Condenar a las demandadas al reconocimiento y pago de los ajustes al valor a que
haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la sancién moratoria
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referida en el numeral anterior, tomando como base la variacién del IPC dese la fecha

en que se efectud el pago de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin al presente proceso.

Condenar a las demandadas al reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir
del dia siguiente a la fecha de ejecutoria dela sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se efectie el pago de la sancion moratoria reconocida en esta sentencia.

Condenar en costas a las demandadas de conformidad con lo estipulado en el articulo
188 del CPACA el cual se rige por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

1.2 HECHOS

Los hechos relatados por la parte demandante se pueden resumir de la siguiente
manera:

La actora, por laborar como docente en los servicios educativos estatales le solicité a la
Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio — Departamento de Bolivar el dia 16 de mayo de 2013, el reconocimiento
y pago de la cesantia a que tenia derecho.

Por medio de la Resolucion No. 1435 del 20 de agosto de 2013 le fue reconocida la
cesantia solicitada. Esta cesantia fue cancelada el dia 29 de noviembre de 2013 por
intermedio de entidad bancaria.

La actora solicité la cesantia el dia 16 de mayo de 2013 siendo el plazo para
cancelarlas el 22 de agosto de 2013, pero se realizé el dia 29 de noviembre de 2013
por lo que transcurrieron 96 dias de mora, contados a partir de los 65 dias habiles que
tenia la entidad para cancelar la cesantia hasta el momento en que se efectud el pago.

El dia 6 de agosto de 2014 la actora solicitd el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria en el pago de la cesantia a la entidad demandada y esta resolvid
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas, situacion que conllevé a
solicitar a la Procuraduria la fijacién de audiencia de conciliacién prejudicial con el
objeto de llegar a posibles acuerdos sobre lo pretendido en esta demanda, situacion
que no fue posible.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante considera como normas violadas las siguientes: Ley 91 de 1989
articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995 articulos 1y 2; Ley 1071 de 2006 articulos 4 y 5.

En cuanto al concepto de la violacién, la parte demandante manifiesta que el pago de
las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio siempre han estado menoscabando las disposiciones que regulan la materia,
demorandose en algunos eventos hasta 4 o 5 afos, contrario al pago de los demas
servidores del Estado que al momento de solicitar sus cesantias, estas 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.
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En virtud de esta circunstancia, fueron expedidas de manera progresiva la Ley 244 de
1995 y la Ley 1071 de 2006, mediante las cuales se regulé la situacion particular del
pago de las cesantias parciales y definitivas de los servidores publicos, estableciendo
un término perentorio para el reconocimiento de las mismas, de 15 dias después de
radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago después de expedido el acto de
reconocimiento.

Sin embargo, esta circunstancia y muy a pesar de que la jurisprudencia ha establecido
que la disposicion normativa ha de entenderse que el reconocimiento y pago no debe
superar los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud, el Fondo
prestacional del Magisterio cancela por fuera de los términos establecidos en la ley, lo
gue genera una sancidon para la entidad equivalente a un dia de salario con
posterioridad a los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud, contado
hasta cuando se efectle el pago de estas cesantias.

En estas circunstancias, obsérvese el espiritu garantista de la Ley 1071 de 2006 al
establecer los términos perentorios para el reconocimiento y pago de la cesantia. En
este sentido, no queda duda del derecho que le asiste a la parte actora y por ello, las
pretensiones de la demanda estan llamadas a prosperar.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por parte de la demandada Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

La ultima notificacion de la demanda se realiz6 el 2 de febrero de 2016 (fl. 35), por lo
que los 55 dias equivalentes a la sumatoria de los veinticinco dias sefalados en el
articulo 199 del CPACA vy los treinta dias senalados en el articulo 172 Ibidem
concedidos en el auto admisorio, vencieron el dia 26 de abril de 2016. Ahora bien, toda
vez que la contestacion de la demanda se presento el dia 26 de mayo de 2016 (fl. 61),
la misma fue contestada extemporaneamente, razén por la cual se tiene como no
contestada.

Por parte de la demandada Departamento de Bolivar

Presentd contestacion de demanda dentro del término legal (fls. 39 al 50) y en ella
solicitan se desestimen todas y cada una de las pretensiones de la demanda y en
consecuencia se absuelva al Departamento de Bolivar. Funda su posiciéon en que la Ley
91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005 establecen el procedimiento especial aplicable al
caso de las reclamaciones del auxilio de cesantias del personal docente afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, siendo que dicho
procedimiento en lo que se refiere a términos y formalidades, difiere sustancialmente de
lo estipulado en la Ley 244 de 1995 modificado por la Ley 1071 de 20086, por lo tanto,
no se puede hacer extensiva una sancién establecida en una norma general para un
procedimiento que se encuentra regulado en una norma especial que no lo contempla
como sucede en el caso de la sancién moratoria.

Senalan ademas que sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se tiene
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que el articulo 4° de la Ley 91 de 1989 cred 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 es Estado tenga mas del 90% del capital. De igual
forma se establecié que las prestaciones econémicas y sociales de los docentes se
encontraban a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sobre el procedimiento para el trdmite de solicitudes de reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, el cual incluye el pago de cesantias, el Gobierno
Nacional a través del Decreto 2831 de 2005 establecié un procedimiento especial en el
que se fijaron pautas, términos y entidades para la expedicion de los actos de
reconocimiento. Asi, el Fondo es el unico habilitado para la liquidacion y pago de los
auxilios de cesantias (numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989) lo cual excluye a
este sector del régimen de liquidacidn de cesantias previstas en normas generales tales
como la Ley 244 de 1995.

Teniendo en cuenta la especialidad del régimen de liquidacion de cesantias de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tampoco
se puede predicar que a este sector le sea aplicable la sancion moratoria de la Ley 244
de 1995 modificada por la Ley 1071 de 1006, toda vez que sin lugar a dudas, el
procedimiento aplicable a las reclamaciones del auxilio de cesantias es el fijado en la
Ley 91 de 1989 y Decreto 3831 de 2005 y en dichas disposiciones no se contempla la
indemnizacion moratoria por el no pago oportuno del auxilio de cesantias.

Como excepciones de mérito plantea las de: a) Buena fe de parte de la demandada
Departamento de Bolivar y, b) Inexistencia de la obligacién a cargo del Departamento
de Bolivar.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION
Las partes presentaron alegatos de conclusion en los siguientes términos:
Parte demandante:

Manifesto la parte demandante que se ratifica en todos los fundamentos de hecho,
derecho y pretensiones plasmados en el curso de la demanda.

Sostiene ademas que con fundamento en los presupuestos probatorios, no cabe duda
que al caso sujeto a estudio le es dable la aplicaciéon de lo establecido en 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 cancelaciéon”, tal y como se ha reiterado en el
curso de esta demanda.

Que los plazos dispuestos por el legislador para la expedicion del acto administrativo de
reconocimiento de la cesantia, en este caso parcial, y para la cancelacion de la misma,
estan fijados en los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006, los que en adecuada técnica
juridica e interpretacion sistematica deben enlazarse, concordarse y complementarse.
No resulta juridicamente valido desintegrarlos o aplicarse en forma insular, pues, el
querer del legislador estuvo fundado en que para su empleo debian concordarse.
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Manifiesta ademas que resulta claro que al incurrir en muchos meses de mora, la
demandante sufrié todas las consecuencias de no poder contar con un dinero para el
cual ha trabajado toda su vida y que debian estar a su disposiciéon para cuando asi lo
requiriera. Sostiene que no tiene sentido alguno que un empleado de cualquier sector
mantenga sus cesantias guardadas para el dia en que considere necesario recurrir a
ellas y llegado el momento de solicitarlas su pago quede en suspenso por un largo
tiempo o tiempo indeterminado, lo cual desdibuja el sentido de las cesantias y su labor
de socorrer al empleado llegado un momento de necesidad. Menciona que hubo
menoscabo econdémico como consecuencia del silencio de la administracion en pagar
las cesantias, y a eso se suma la vulneracion de derechos fundamentales que se
acarrean con el paso de los dias sin que la demandante tenga acceso a un dinero que
es su derecho y que requiere con urgencia.

Concluye manifestando que en estos casos confluyen, dadas las circunstancias de los
solicitantes, los presupuestos excepcionales para conceder el amparo constitucional,
pues se haya plenamente demostrado que los actores tienen derecho al reconocimiento
y pago de las cesantias parciales por parte de la administracién y que esta ha incurrido
en una injustificada demora para expedir el correspondiente acto administrativo si se
tiene en cuenta que las solicitudes se elevaron hace mas de un afio.

Para efectos de calcular los extremos de la mora y el valor de la sancion, debe tenerse
en cuenta que la fecha de pago efectiva corresponde al 29 de noviembre de 2013, y ha
debido efectuarse a mas tardar el 22 de agosto de 2013, teniendo en cuenta que esa
fecha se constituyd como dia limite posterior a los 65 dias habiles siguientes contados a
partir de radicada la solicitud de reconocimiento y pago de cesantias efectuada, la cual
fue elevada el dia 16 de mayo de 2013, tal como se evidencia en la resolucién que
reconocid sus cesantias.

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Manifiesta que para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, se disefidé un
tramite en el que las secretarias son encomendadas en la expedicion del acto, y tramite
de solicitudes en general, y por otro lado, se encarga a una sociedad fiduciaria la
administracién de los recursos del Fondo, y pagar las prestaciones sociales, que es
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y que procede con los pagos prestacionales, luego
de contar con el acto administrativo emitido por la Secretaria de Educacion y previo
tramite legal para su concesién, que comprende los reportes de todos los entes
comprometidos dentro del salario del docente; conforme a derecho y a la mayor
brevedad posible seglin la disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, pues es de tener en cuenta que no se cuenta con los
recursos suficientes para el pago de todas las cesantias que se encuentran en tramite.

Por otro lado, sefala que el procedimiento para el tramite de las solicitudes de
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, esta consagrado en el decreto 2831 de 2005,
que reglament6 el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de
1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, el cual determina claramente las etapas,
terminos y demas formalidades para el reconocimiento y pago de las prestaciones
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sociales y que en el caso de las cesantias de los docentes afiliados al fondo de
prestaciones sociales, estas también se incluyen dentro del decreto 2831 de 2005, y por
tanto no estan cobijadas por las demas normas respecto al tema.

Sostiene que para el caso especifico de los docentes, las reclamaciones de cesantias
se rigen por el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005,
que constituye entonces el procedimiento especial aplicable, de lo que se precisa que
dicho procedimiento, en lo que respecta a los términos y formalidades para acceder a la
solicitud, difiere sustancialmente de lo estipulado por la Ley 244 de 1995, modificada
por la Ley 1071 de 2006, por tanto, no se puede pretender hacer extensiva una sancion
establecida en una norma general para un procedimiento que se encuentra regulado
en una norma especial que no la contempla, como sucede con la sancidn moratoria por
el supuesto no pago oportuno del auxilio de cesantias, toda vez que no es posible
extender la aplicacion de una sancion, que no esta prevista en la norma que regula la
prestacion de cesantias del régimen de los docentes, puesto que en materia
sancionatoria, al igual que en el derecho penal, opera el principio de interpretacion
restrictiva de la norma, es decir, que las normas que establecen sanciones o que fijan
limites a los derechos se deben interpretar a la determinacién literal de la conducta que
se sanciona, quedando proscrita todo tipo de interpretacion extensiva, analégica o
deductiva.

Concluye que a la parte actora no le asiste derecho a sancién moratoria pretendida,
siendo que en las disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no se contempla la
indemnizacion moratoria por el no pago oportuno, y sefialan, ademas, que el pago esta
sujeto a la condicion suspensiva de la disponibilidad presupuesta

4. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico no presentd concepto dentro del presente tramite
procesal.

5. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 22 de julio de 2015 (fl. 1) y sometida a reparto el dia
24 de julio de 2015 (fl. 28), correspondiéndole el conocimiento al Juzgado Doce
Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, la cual fue admitida mediante auto de
fecha 31 de agosto de 2015 (fls. 29 y 30).

El auto admisorio de la demanda fue notificado el dia 2 de febrero de 2015 (fl. 35).
Posteriormente, mediante auto de fecha 11 de julio de 2016 se fij6 el dia 25 de agosto
de 2016 a las 2:00 p.m., para la celebracién de la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del CPACA, la cual se llevd a cabo en la fecha y hora programada y en la
misma se corrié traslado a las partes, a fin de que presentaran sus alegatos de
conclusién en forma escrita.

6. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

No habiendo sido observada causal alguna de nulidad que declarar y habiéndose
verificado en el sub judice, el cumplimiento de los presupuestos procesales para dictar
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sentencia estimatoria, esto es, demanda en forma, competencia del Juez, capacidad
para ser parte y capacidad procesal, los cuales vienen cumplidos, pasa el Despacho a
pronunciarse sobre el fondo del presente asunto.

COMPETENCIA

Atendiendo las voces del numeral 2° del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), este Despacho
es competente para dirimir el asunto puesto a su conocimiento.

EL PROBLEMA JURIDICO
El problema juridico radica en establecer

a) Si la demandante tiene derecho al reconocimiento de la sancion moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006 a razén de un dia de
salario por cada dia de retardo, originada en el pago tardio de sus cesantias
parciales.

b) En caso de que la parte demandante tenga derecho a dicho reconocimiento, a
cual de las entidades demandadas le corresponderia realizar el pago de la
sancién moratoria.

TESIS DEL DESPACHO

En el presente caso, la entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio incumplié los términos fijados
en la Ley 1071 de 2006 para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales de la
actora Arlenis del Rosario Carbal Meléndez, razén por la cual, es responsable de la
sancion moratoria por el retardo en el pago de dichas cesantias parciales reconocidas
mediante la Resolucién No. 1435 del 20 de agosto de 2013.

MARCO NORMATIVO
“Del auxilio de cesantias

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

El reconocimiento y pago de una prestacion social bajo el estricto cumplimiento de las
disposiciones legales, se convierte en un asunto que adquiere relevancia Constitucional
y, en consecuencia, exige al encargado de establecer su viabilidad en cada caso
concreto, la observancia de los principios constitucionales aplicables en materia laboral.
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Ahora bien, la Ley 67 de 1945 en su articulo 17 establecio, entre otras, el auxilio de

cesantias para los empleados y obreros nacionales de caracter permanente, a razén de
un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, teniendo en cuenta el tiempo
prestado con posterioridad al 1° de enero de 1942.

A su turno, el articulo 1° de la Ley 65 de 19462 por medio de la cual se modifican las
disposiciones sobre cesantias y jubilacion, hizo extensiva dicha prestacion a los
frabajadores del orden territorial y a los particulares, asi:

“Articulo 1°.- Los asalariados de caréacter permanente, al servicio de la Nacién en
cualquiera de las ramas del Poder Puablico, 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 1° de enero de 1942 en
adelante, cualquiera que sea la causa del retiro.

Paragrafo.- Extiéndese 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”.

La anterior norma fue reiterada por el articulo 1° del Decreto 1160 de 19473.

Posteriormente, el articulo 27 del Decreto 3118 de 1968* preceptué que cada ario
calendario, contado a partir del 1 de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause en favor de sus
trabajadores o empleados. De igual manera, advirtio que la liquidacién anual asi
practicada tendra caracter definitivo y no podra revisarse aunque en afios posteriores
varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador.

Por su parte, el articulo 33 ibidem establecié intereses en favor de los trabajadores,
correspondientes al 9% anual sobre las cantidades que a 31 de diciembre de cada afio
figuraran a favor de cada empleado publico o trabajador oficial; porcentaje que ascendié
a la suma del 12% en virtud del articulo 3° de la Ley 41 de 11 de diciembre de 19755,

Asi, con la expedicién del Decreto 3118 de 1968 se da comienzo en el sector publico,
especialmente en la Rama Ejecutiva Nacional, al desmonte de la retroactividad de la
cesantia, para dar paso a su liquidacion anual. El pago de intereses a cargo del Fondo
Nacional de Ahorro se previé para proteger dicha prestacién de la depreciacion
monetaria.

En el orden territorial el auxilio de cesantia continué bajo los parametros de la Ley 62 de
1945, el Decreto 2767 de 1945, la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947, que
preveian su pago en forma retroactiva.

El 28 de diciembre de 1990 se expidié la Ley 506, en cuyo articulo 99 se establecié el

' “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
Jjurisdiccién especial de trabajo”.

2 “Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacién y se dictan otras”.

3 “Sobre auxilio de cesantia”.

4 “Por el cual se crea el Fondo Nacional de Ahorro, se establecen normas sobre auxilio de cesantias de empleados publicos y de
trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones”.

* “Por la cual se modifica el Decreto ley 1253 de 1975 y se dictan otras disposiciones”.

& “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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régimen anualizado de liquidacion de cesantias y, en el numeral 3° la sancion
moratoria por la no consignacién oportuna de tal auxilio a los trabajadores afiliados a los
fondos privados. Textualmente dispuso:

“Articulo 99°.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las
siguientes caracteristicas

12. El 31 de diciembre de cada ario se hara la liquidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

22 El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en
la fraccion que se liquide definitivamente.

32 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo
sefialado debera pagar un dia de salario por cada dia de retardo.

(...)"

El articulo 13 de la Ley 344 de 19967 dispuso un nuevo régimen de liquidacion anual de
las cesantias, aplicable a partir de 1997 con corte a 31 de diciembre de cada afio, para
los servidores publicos vinculados o que se vincularan a los 6rganos y entidades del
Estado, cualquiera que fuera su nivel (nacional, departamental, municipal o distrital).

Luego se expidio la Ley 432 de 19988, que en su articulo 5° establecio la obligacion de
afiliacion al Fondo Nacional de Ahorro para los servidores publicos de la rama ejecutiva
del orden nacional y la posibilidad de que los demas servidores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios hicieran lo propio.

En el ambito territorial el nuevo régimen de liquidacion anualizada de cesantias fue
reglamentado por el Decreto 1582 de 5 de agosto de 19989, vigente a partir del 10 de
agosto del mismo afio, que en su articulo 1° estipulo:

“Articulo 1°.- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que
se afilien a los fondos privados de cesantias, sera el previsto en los articulos 99,
102, 104 y demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los
servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro
sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de
1998.

Paragrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se
realizarén por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la Ley
432 de 1998”.

En este orden de ideas, en virtud de la facultad otorgada al legislador, compartida con el

7 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se
expiden otras disposiciones’”.

8 “Por Ia cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones”.

% “Por ef cual se reglamenta parciaimente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y § de la Ley 432 de 1998, en relacién con los
servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia”.
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gjecutivo segun lo establecido en el mismo numeral 19 del articulo 150 de la

Constitucion Politica, respecto al auxilio de cesantias en nuestro ordenamiento
juridico coexisten varios regimenes y cada uno se aplica de manera integral en virtud
del principio de inescindibilidad normativa, a saber:

(i) Régimen de Cesantias con Retroactividad,
(i) Regimen Administrado por el Fondo Nacional de Ahorro, y
(iii) Régimen de Liquidacién de Cesantias por Anualidad?(...)""2.

“Marco juridico y jurisprudencial de la sancion por mora en el pago de la
cesantia de los servidores publicos’

.- Creacién legal y nocién: La indemnizacién por mora en el pago de la cesantia de los
servidores publicos fue establecida mediante la Ley 244 de 19957 como una “sancién” a
cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, con el propésito de resarcir los
dafios que se causan a este ultimo ante el incumplimiento en el pago de la liquidacion
definitiva del auxilio de cesantia dentro de los términos previstos de manera expresa por la
ley. Al respecto, consagro lo siguiente:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion

de la solicitud de la liquidacién de las Cesantias Definitivas, por parte de los
servidores publicos de todos los érdenes, la entidad patronal deberé expedir la
Resolucion correspondiente, si retne todos los requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta,
debera informarselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta
anexar.

Y Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-510 de 14 de julio de 1999, M. P. doctor Alfredo Beltran Sierra, sostuvo: “E/

Constituyente de 1991, entonces, conservo el concepto que venia desde la reforma constitucional de 1968. en relacion con la

necesidad de la existencia de una competencia compartida entre el legislador y el ejecutivo en la regulacion de determinadas

materias, una de ellas la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos. entre otros servidores del Estado.

en donde la funcién del primero se debe limitar a establecer unos marcos generales, unos lineamientos que le circunscriban al

segundo la forma como éste ha de desarrollar su actividad reguladora para los asuntos especificamente sefaladlos por la propia

Constitucion.”.

" Al respecto sostuvo la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, en Concepto del 22 de agosto de 2000, radicacion
No. 1448: “Del recuento normativo se concluye que en la actualidad existen tres sistemas diferentes de liquidacién y manejo de
cesantias para servidores publicas del orden territorial, a saber (sic) y una situacion generada por el transito legislativo, a la que se
haré alusién posteriormente:

1°.- Sistema retroactivo: las cesantias se liquidan con base en el titimo sueldo devengado. sin lugar a intereses. Se rige por la ley
62 de 1945 y demdas disposiciones que la modifican y reglamentan y es aplicable a los servidores publicos vinculados antes del 30
de diciembre de 1996.

2°.- Sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e inversién a través de los llamados fondos de cesantias creados por fa ley 50
de 1990: incluye el pago de intereses al trabajador por parte del empleador: cobija a las personas vinculadas a estos a partir del 31
de diciembre de 1996, en los términos del decreto 1582 de 1998.

3°.- Sistema del Fondo Nacional de Ahorro: desatrollado en el articulo 5° y demds normas pertinentes de la ley 432 de 1998; rige
para los servidores que a él se afilien y contempla la liquidacion anual de cesantias, pago de intereses por parte del Fondo.
proteccién contra la pérdida dei valor adquisitivo de la moneda y. ademas, contribuye a la solucién del problema de vivienda y
educacion.”.

2 C.E. Seccion Segunda Subseccion B, Sentencia del 22 de enero de 2015 Rad. 73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14), C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

> Ver C.E. Seccion Segunda Subseccion B, Sentencia del 14 de diciembre de 2015, Rad. 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-
14), C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

“ “Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se
dictan otras disposiciones”.
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Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los
términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo méaximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidaciéon 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 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.

Articulo 3.- Los Organismos de Control del Estado garantizaran que los
funcionarios encargados del pago de las prestaciones sociales de los servidores
publicos, cumplan con los términos sefialados en la presente Ley.

lgualmente vigilaran que las cesantias sean canceladas en estricto orden como se
hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en falta
gravisima sancionable con destitucion.

Paragrafo transitorio. Establécese el término de un (1) afio, contado a partir de la
vigencia de la presente Ley, para que las entidades publicas del orden nacional,
departamental, municipal o distrital, se pongan al dia en el pago de las cesantias
definitivas atrasadas, sin que durante este término se les aplique la sancion prevista
en el paragrafo del articulo 2 de esta Ley.”

Como se advierte, dicha ley, se ocupé de fijar los términos perentorios para el
reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los servidores publicos, y en caso de
mora, establecié a titulo de sancion, a cargo de la Administracion y a favor del
frabajador, un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida
prestacion.

.- Finalidad. E| espiritu de la comentada disposicién es proteger el derecho de los
servidores publicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente la liquidacion
definitiva de sus cesantias. En tal sentido, se puede afirmar que constituye una garantia
del derecho al pago oportuno del salario contenido en el inciso 3 del articulo 53
Constitucional, y es también desarrollo del Convenio 95 de la OIT que protege el salario
y su pago oportuno.

(...)

Afios después, la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006
que en su articulo 2° precisé su ambito de aplicacion asi:

“Articulo 2. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y frabajadores del Estado y
de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los
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mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o fransitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores particulares
afiliados al Fondo Nacional del Ahorro”.

Segun la norma, son destinatarios de la indemnizacién todos los servidores pablicos del
Estado, con la salvedad establecida en el articulo 5 respecto al Fondo Nacional del
Ahorro.

La Ley 1071 de 2006 distinguio entre el término para el reconocimiento de la cesantia
(art. 4°) y el término para el pago oportuno de la misma (art. 5°), asi:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacioén de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion
correspondiente, si retine 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, 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 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 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
que 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.”

Como se desprende de las referidas disposiciones, la entidad empleadora, o aquella
que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de la prestacién, cuenta con un plazo de
quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud para expedir el acto
de reconocimiento, y la entidad pagadora, dispone de cuarenta y cinco (45) dias habiles
para cancelar la prestacién social.

Esta ley hizo extensiva la sancién, a los casos de mora en el reconocimiento y pago de
las cesantias parciales, toda vez que la anterior normativa tinicamente la previé para las
definitivas.
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.- Contabilizaciéon de la mora. En punto a la contabilizaciéon de la mora por el pago
tardio de la cesantia, la Sala Plena del Consejo de Estado?’®, en pronunciamiento de 27
de marzo de 2007 formulé las distintas hipétesis para el reconocimiento de la
indemnizacion moratoria por la falta del pago oportuno de las cesantias, y precisé el
momento a partir del cual inicia el computo de la sancién moratoria en los casos en que
no existe acto de reconocimiento de la prestacion o éste se profiere en forma tardia. Al
respecto, sostuvo:

“Sobre este aspecto conviene recalcar que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al
establecer un término perentorio para la liquidacion de las cesantias definitivas
buscé que la administracion expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita
para evitar su falta de respuesta o sus respuestas evasivas que acarrean
perjuicio al peticionario. Careceria de sentido que el legislador mediante norma
expresa estableciera un término especial para la liquidacién y pago de cesantias
si el inicio del mismo quedara al arbitrio de la administracion.

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

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

Bajo tal entendimiento, la Sala’® ha venido reiterando que en los eventos en que la
administracion no se pronuncie frente a la solicitud de pago del auxilio de cesantia, o lo
haga en forma tardia, dicha situacion no la exime de la sancion moratoria
correspondiente a un dia de salario por cada dia de refraso, razén por la cual, en tales
casos, la moratoria debe contabilizarse a partir de la fecha de la solicitud, pues en caso
contrario, se estaria avalando el retardo injustificado de la administracion en proferirlo,
desconociendo los motivos que el legislador tuvo para la consagracion de esta sancion.

15 Sentencia del 27 de marzo de 2007. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo C. P. Jesls Maria Lemos Bustamante. Actor
José Bolivar Caicedo Ruiz. Exp. No. 200002513 01.

'® Sentencias del 28 de enero de 2010, No. Interno: 2266-08, y 28 de junio de 2012 No. 1682-2011, C.P. Gerardo Arenas Monsalve,
entre otras,
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Aplicacion de la Ley 1071 de 2006 al personal docente del sector oficial.

Como se dijo, el ambito de aplicacion de la Ley 1071 de 2006 cobija a fodos los
empleados y trabajadores del Estado, asi quedd consagrado en la exposicién de
motivos de la iniciativa legislativa, al advertir que “la misma cubre a fodos los
funcionarios publicos y servidores estatales de las tres ramas del poder e incluye de
igual forma a la Fiscalia General, los 6rganos de control, las entidades que prestan
servicios publicos y de educacién. Es decir, involucra a todo el aparato del Estado, no
s6lo a nivel nacional sino territorial”’’, de modo que no encuentra la Sala ninguna
razon para excluir, a los docentes del sector oficial, del derecho al pago oportuno de las
cesantias desarrollado en dicho precepto legal, pues al igual de los demas servidores
publicos, los docentes oficiales en calidad de trabajadores tienen derecho a que se le
reconozcan pronta y oporfunamente sus prestaciones sociales, proceder en contrario
significaria desconocer injustificadamente, el derecho a la igualdad de oportunidades de
estos frabajadores, establecido en el articulo 53 C.P. y el articulo 13 ibidem.

La necesidad de proteccion del derecho al pago oportuno de las prestaciones sociales de
los servidores publicos quedo claramente consignada en la exposicion de motivos de la
Ley 244 de 1995, al manifestar lo siguiente:

“...la vida diaria ensefia que una persona especialmente en relacién a los
servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de tramitologia
para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacién parcial
o porque ha terminado su vinculacion laboral con la administracion;
circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y
efectividad de corrupcion, porque ante la necesidad econémica del trabajador, se
hace presente la mordida o coima para los funcionarios que estan en la
obligacién de hacer esos tramites. Este hecho origina ademas cierto tipo de
favorecimiento y que se modifique el orden de radicacion de las solicitudes,
practicamente al mejor postor.

Ademas de este factor de corruptela y tras la tortuosa espera, cuando el final se
paga al trabajador su cesantia, tan sélo se le entrega lo que certificé la entidad
patronal meses, y hasta afios, atras, al momento de la liquidacién. Ni un peso
mas. No obstante que la entidad pagadora, los Fondos, durante todo ese tiempo
han estado trabajando esos dineros a unos intereses elevados, con beneficio
para la institucion, pero sin ningun reconocimiento para el trabajador.”®,

Los docentes del sector oficial no escapan a dicha realidad, son varios los casos en los
que la Seccién Segunda de la Corporacion se ha pronunciado en tormo al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria a favor de docentes a quienes no se les
ha cancelado en forma oportuna el auxilio de cesantias, entre los que vale citar:
sentencia de 21 de mayo de 2009, Expediente No. 23001-23-31-000-2004-00069-02
(0859-08), actor. Hugo Carlos Pretelt Naranjo, demandado. Departamento de Cérdoba.
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez; sentencia de 21 de octubre de 2011, Expediente
No. 19001-23-31-000-2003-01299-01 (0672-09), actor: Eduardo Montoya Villafafie,
demandado: Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones

'7 Consulta realizada en la pagina web senado.gov.co. Proyecto de Ley No. 44 de 2005.
'® Gaceta del Congreso afio IV — N°. 225 del 5 de agosto de 1995
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Sociales del Magisterio. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; sentencia de 10 de
julio de 2014, expediente No. 17001-23-33-000-2012-0080-01 (2099-13), actor: Martha
Lucia Hemandez Clavijo, demandado: Nacién- Ministerio de Educacién Nacional-
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero y
sentencia de 22 de enero de 2015, expediente No. 73001-23-31-00192-01 (0271-14),
actor: Yaneth Lucia Gutiérrez Gutiérrez, demandado: Nacién- Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, C.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez.

Ademas, la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias consagrada en Ja 1071
de 2006 no es incompatible con la aplicacién del régimen especial previsto en el numeral
3 del articulo 5° de la Ley 91 de 19899, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y Decreto
2831 de 2005, para el reconocimiento de las cesantias del personal docente afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que no contraria las
condiciones ni la competencia para el reconocimiento de la prestacion, ni tampoco se ve
afectado el derecho del empleado docente a recibir un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, de
manera que no se menoscaba el régimen especial a favor de los docentes afiliados al
Fondo, en cambio, si se complementa con la fijacién de unos términos perentorios para el
reconocimiento y pago oportuno de la prestacion.

En conclusion, la Sala estima que no existe obstaculo legal para el reconocimiento de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias a favor de los docentes, toda vez
que el ambito de aplicacion de la Ley 1071 de 2006 incluye a todos los servidores
publicos, inclusive a los del sector oficial, como se dejé sentado en la exposicién de
motivos, ademas, la referida sancién no resulta incompatible con el régimen especial
establecido para el reconocimiento de las cesantias de los docentes, ya que no se ve
afectan las condiciones, términos y competencia para el reconocimiento de la referida
prestacion ni se menoscaba el derecho de los docentes a esta prestacién, razones que
conducen a la Sala a reafirmar la aplicacion de la Ley 1071 de 2006 a los docentes
oficiales, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

LAS PRUEBAS APORTADAS AL PROCESO

A folios 18 al 20 del expediente se allega copia auténtica de la Resolucion No. 1435 del
20 de agosto de 2013, emanada de la Secretaria de Educacion de Bolivar, por la cual
se reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial para compra de vivienda a favor
de Carbal Meléndez Arlenis del Rosario.

®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:

(...)

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 afo de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o 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 so6lo con respecto a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones
Saciales del Magisterio reconocera y pagara un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada
afo, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion 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”.
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A folio 21 del expediente reposa ejemplar original del oficio radicado No.
20140170065271 del 20 de noviembre de 2014, emanado de la Fiduprevisora S.A. y
dirigido a la apoderada de la demandante, donde hace constar que el pago fue puesto a
disposicion del beneficiario a partir del 29 de noviembre de 2013.

A folio 22 del expediente obra copia del comprobante de pago de némina del mes de
noviembre de 2013, efectuado por la Secretaria de Educacion de Bolivar a la docente
Arlenis del Rosario Carbal Meléndez.

A folios 24 y 25 del expediente encontramos copia de la solicitud de reconocimiento y
pago de sancion por mora en el pago de cesantias, elevada por la actora a través de
apoderado, radicado en la Secretaria de Educaciéon de Bolivar el dia 6 de agosto de
2014 con No. 19534.

EL CASO CONCRETO

Una vez analizados los elementos probatorios allegados al infolio, se encuentra
acreditado que mediante Resolucion No. 1435 del 20 de agosto de 2013, la Secretaria
de Educacion de Bolivar en nombre y representacion de la Naciéon — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié y ordené el pago de unas cesantias
parciales para compra de vivienda en favor de la actora Arlenis Carbal Meléndez, la
cual fue notificada el dia 12 de noviembre de 2013 (fls. 18 al 20).

Igualmente se acreditdé que el auxilio de cesantia parcial reconocido a la demandante,
fue colocado a su disposicion por parte de Fiduprevisora S.A., a través del Banco BBVA
Colombia el dia 29 de noviembre de 2013, tal como se extrae del oficio con radicado
No. 20140170065271 de fecha 20 de noviembre de 2014, suscrito por la Gerencia
Operativa de Fiduprevisora S.A. (fl. 21)

Asi mismo se encuentra demostrado que la actora, por intermedio de apoderado, habia
elevado solicitud de reconocimiento y pago de cesantias parciales ante la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en peticion radicada ante la Secretaria de Educacién de Bolivar el dia 16 de
mayo de 2013, tal como se indica en la Resolucién No. 1435 del 20 de agosto de 2013
por la cual se reconoce y ordena el pago a la demandante de sus cesantias parciales.
También se acredité que la docente Carbal Meléndez devengaba en la vigencia fiscal
2013 una asignacion o sueldo basico mensual de $ 2.313.189.00 (fl. 22).

Visto lo anterior se tiene que la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias
parciales para compra de vivienda es elevada por la actora ante la Secretaria de
Educacién de Bolivar el dia 16 de mayo de 2013, solicitud que fue atendida por esa
dependencia mediante Resolucion 1435 del 20 de agosto de 2013, y el depdsito o
consignacion de dichas cesantias fue realizado por la Fiduprevisora S.A., el 29 de
noviembre de 2013 a través de la entidad bancaria BBVA Colombia.

De acuerdo a lo anterior, resulta claro que a partir de la radicacién de la solicitud de
reconocimiento y pago de las cesantias parciales por parte de la actora, y la expedicion
del acto de reconocimiento transcurrieron 62 dias habiles, superando con creces el
término de 15 dias habiles sefalado en el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006 que
vencian el 7 de junio de 2013. Posterior a la expedicidn del acto de reconocimiento, se
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procede a la consignacion de los recursos destinados al pago de las cesantias parciales
de la actora, 69 dias habiles luego de la expediciéon de dicho acto, generandose una
mora en el pago de las cesantias si se tiene en cuenta que los 65 dias habiles contados
a partir de la radicacion de la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales
vencian el 22 de agosto de 2013. En el presente caso y en razén al reconocimiento
tardio de la prestacion, la contabilizacién de la mora debe iniciar a partir del vencimiento
del término fijado por la Ley para el reconocimiento y pago de la prestacion (65 dias
habiles) y no desde la expedicidn del acto de reconocimiento.

La sancién por la mora en el pago de la cesantia solicitada por la demandante se ha
calculado en los términos planteados por la jurisprudencia del Consejo de Estado que
ha senalado: “(...) el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se
genere la indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el
interesado radico la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es
decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco
(5) dias hébiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucién de
reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto,
mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedo en firme la
resolucién, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la
sancién moratoria. (...)" %°

Se reitera, la administracién omitié el cumplimiento de los términos consagrados en la
ley tanto para el reconocimiento como para el pago de las cesantias reclamadas por la
demandante, es decir, 15 dias para expedir el acto de reconocimiento de las cesantias,
5 mas que corresponden al término de la ejecutoria y 45 dias dentro de los cuales debia
realizar el pago, contados los cuales, se entiende que el pago debid producirse el 22 de
agosto de 2013, pero solo se hizo hasta el 29 de noviembre de 2013, es decir, en
forma tardia.

Ahora bien, aduce la entidad demandada Departamento de Bolivar, que teniendo en
cuenta la especialidad del régimen de liquidaciéon de cesantias de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no se puede predicar que a
este sector le sea aplicable la sancién moratoria de la Ley 244 de 1995 modificada por
la Ley 1071 de 1008, toda vez que el procedimiento aplicable a las reclamaciones del
auxilio de cesantias es el fijado en la Ley 91 de 1989 y Decreto 3831 de 2005 y en
dichas disposiciones no se contempla la indemnizacibn moratoria por el no pago
oportuno del auxilio de cesantias.

Frente a estas afirmaciones, el Despacho acoge el criterio expuesto por el Consejo de
Estado, segun el cual, el ambito de aplicacion de la Ley 1071 de 2006 (que modifico
la Ley 244 de 1995 e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales, toda vez que la anterior normativa
Unicamente la previd para las definitivas), cobija a todos los empleados y trabajadores
del Estado, asi quedd consagrado en la exposicion de motivos de la iniciativa
legislativa, al advertir que “la misma cubre a todos los funcionarios publicos y
servidores estatales de las tres ramas del poder e incluye de igual forma a la Fiscalia
General, los 6rganos de control, las entidades que prestan servicios publicos y de
educacion. Es decir, involucra a todo el aparato del Estado, no sélo a nivel nacional

2 ver C.E. Seccion Segunda Subseccién B, Sentencia del 14 de diciembre de 2015, Rad. 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-
14), C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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sino territorial"®!, por ello, no existen motivos para excluir a los docentes del sector
oficial, del derecho al pago oportuno de las cesantias desarrollado en dicho precepto
legal, pues al igual de los demas servidores publicos, los docentes oficiales en calidad
de trabajadores tienen derecho a que se le reconozcan pronta y oportunamente sus
prestaciones sociales.??

Por otra parte, la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias consagrada en la
1071 de 2006 no es incompatible con la aplicacion del régimen especial previsto en el
numeral 3 del articulo 5° de la Ley 91 de 198923, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y
Decreto 2831 de 2005, para el reconocimiento de las cesantias del personal docente
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que no
contraria las condiciones ni la competencia para el reconocimiento de la prestacion, ni
tampoco se ve afectado el derecho del empleado docente a recibir un auxilio equivalente
a un mes de salario por cada ano de servicio o proporcionalmente por fraccion de ano
laborado, de manera que no se menoscaba el régimen especial a favor de los docentes
afiliados al Fondo, en cambio, si se complementa con la fijacion de unos términos
perentorios para el reconocimiento y pago oportuno de la prestacién.

Es menester recordar que el Decreto 2831 de 2005, reglament6 el inciso 2° del articulo
3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de
2005 y consagrd el tramite para el reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Asi, las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de
educacion, 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 (art. 2°).

La atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, correspondera a las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, quienes elaboraran y
remitiran 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 administracién de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio para su aprobacidn. Luego, previa aprobacion por parte de esta

21 Consulta realizada en Ia pagina web senado.gov.co. Proyecto de Ley No. 44 de 2005.

2 Al respecto ver C.E. Seccién Segunda Sentencia del 14 de diciembre de 2015 Rad. 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14),
C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

*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 seré regido por las siguientes disposiciones:

(...)
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 ditimo salario devengado. si no ha sido modificado en los altimos tres meses, o 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 solo con 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
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, 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”.
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sociedad fiduciaria, suscribe 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. Posteriormente remiten 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 (art. 3°).

En esta direccion, se puede establecer que los actos administrativos por las cuales se
dispone el reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a favor de los afiliados
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que
interviene, en estricto sentido, tanto la Secretaria de Educacion del ente territorial, en el
cual presta sus servicios el docente peticionario, a través de la elaboracion del proyecto
de resolucion de reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
quien le corresponde aprobar o improbar el proyecto de resolucion, de acuerdo con la
documentacion que para tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se destaca, la
certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del docente
interesado, seguin la normatividad vigente?4.

Lo anterior no significa que la obligacion de pagar las prestaciones sociales a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se haya trasladado a los entes
territoriales a través de sus secretarias de educacién, pues ello implicaria un
desconocimiento de la Ley 91 de 1989; por el contrario, su intervencion es meramente
instrumental en la realizacion del tramite de expedicion del acto administrativo de
reconocimiento por el cual se dispone el pago de las prestaciones sociales a los
docentes afiliados al mismo.

Asi las cosas, no puede predicarse responsabilidad alguna de los entes territoriales
frente al pago de prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para concluir, podemos afirmar que en el presente caso, la entidad demandada Nacién
— Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio incumpli6 los términos fijados en la Ley 1071 de 2006 para el reconocimiento
y pago de las cesantias parciales de la actora Arlenis del Rosario Carbal Meléndez,
razén por la cual, es responsable de la sancidn moratoria por el retardo en el pago de
dichas cesantias parciales reconocidas mediante la Resolucion No. 1435 del 20 de
agosto de 2013.

EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

En tal virtud, el Despacho declarara la nulidad del acto ficto o presunto negativo que se
gener6 por no haberse resuelto la solicitud de reconocimiento y pago de una sancion
moratoria por el pago tardio de cesantias parciales elevada por la demandante ante la
demandada Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 6 de agosto de 2014, y como consecuencia
de ello, condenara a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

* En este mismo sentido puede verse la sentencia de 18 de agosto de 2011. Rad. 1887-2008. Consejo de Estado. Seccién
Segunda, Subseccién B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reconocer y
pagar a la sefiora ARLENIS DEL ROSARIO CARBAL MELENDEZ, identificada con la
cedula de ciudadania No. 33.107.111, la sancién moratoria por el pago tardio de sus
cesantias parciales reconocidas mediante Resolucién No. 1435 del 20 de agosto de
2013 emanada de la Secretaria de Educacion de Bolivar, en los términos que lo preve
la Ley 244 de 1995, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo en el
pago de la cesantia parcial, desde el 23 de agosto de 2013 al 28 de noviembre de
2013, teniendo en cuenta para ello, el salario basico devengado por la demandante en
dicho periodo.

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran aplicando la siguiente
formula:

R = Rh X indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
la suma a que equivale la sancidén moratoria causada desde el 23 de agosto de 2013 al
28 de noviembre de 2013, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debid hacerse el pago.

SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, el despacho procede a disponer
sobre la condena en costas, bajo los términos de la liquidacion y ejecucion previstos en el
Cédigo General del Proceso. En este orden de ideas, se estipula que en el numeral 1° del
articulo 365 del CGP, se dispone que se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, como ocurre en el presente caso, respecto de la parte demandada.

Por lo tanto, se reconocen expensas a la parte demandante en tanto aparezcan en el
expediente los gastos causados. Igualmente, teniendo en cuenta el numeral 3.1.2 del
capitulo 1l del Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el nhumeral 1° del articulo 1° del
Acuerdo 2222 de 2003 proferidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, este despacho condenara a la parte vencida en agencias en derecho las
cuales corresponderan al 10% del valor de la cuantia estimada de la demanda?®, teniendo
en cuenta la naturaleza del asunto objeto de estudio, la calidad y la duracién atil de la
gestion ejecutada por el apoderado de la parte demandante y la cuantia de las
pretensiones.

SOBRE EL REMANENTE DE LOS GASTOS ORDINARIOS DEL PROCESO

En consideracion a que la parte demandante ha consignado la suma de Cuarenta Mil
Pesos M/Cte. ($ 40.000.00) m/Cte?S, a fin de cubrir todos los gastos procesales que se
generaran a lo largo del tramite procesal, se tiene que a la fecha de la presente
providencia, se generaron gastos en el presente proceso solo por la suma de Veinte Mil
Seiscientos Pesos M/Cte. ($ 20.600.00), por lo que previa solicitud del demandante, se

?5 La cuantia de la demanda se estimé en $ 7.402.205.00 (fl. 14)
26 vser folios 33 y 34 del expediente.
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ordenara la devolucion de dichos remanentes los cuales equivalen a la suma de

Diecinueve Mil Cuatrocientos Pesos M/Cte. ($ 19.400.00) m/Cte.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cartagena de Indias, administrando justicia en nombre de la
Republica, y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad del acto ficto o presunto negativo que se generd por no
haberse resuelto la solicitud de reconocimiento y pago de una sancién moratoria por el
pago tardia de cesantias parciales, elevada por la demandante ante la demandada
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el dia 6 de agosto de 2014, por las
razones expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reconocer y
pagar a la sefiora ARLENIS DEL ROSARIO CARBAL MELENDEZ, identificada con la
cedula de ciudadania No. 33.107.111, la sancién moratoria por el pago tardio de sus
cesantias parciales reconocidas mediante Resolucion No. 1435 del 20 de agosto de
2013 emanada de la Secretaria de Educacion de Bolivar, en los términos que lo prevé
la Ley 244 de 1995, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo en el
pago de la cesantia parcial, desde el 23 de agosto de 2013 al 28 de noviembre de
2013, teniendo en cuenta para ello, el salario basico devengado por la demandante en
dicho periodo.

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran aplicando la siguiente
formula:

R=Rh X [ndice final
Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
la suma a que equivale la sancion moratoria causada desde el 23 de agosto de 2013 al
28 de noviembre de 2013, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debié hacerse el pago.

TERCERO: Negar las pretensiones de la demanda respecto del Departamento de
Bolivar, por las razones expuestas en la parte motiva.

CUARTO: Condenar en costas a la parte vencida, con inclusion de agencias en
derecho por el equivalente al 10% del valor de la cuantia estimada en la demanda. Su
liquidacion se efectuara por Secretaria.

QUINTO: Debera darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192
y 193 del CPACA.
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SEXTO: Previa solicitud, devuélvase a la sefiora ARLENIS DEL ROSARIO CARBAL
MELENDEZ, identificada con la cedula 33.107.111, el remanente de los gastos
ordinarios del proceso los cuales corresponden a la suma de Diecinueve Mil
Cuatrocientos Pesos M/Cte. ($ 19.400.00) m/Cte, previa deduccion de los gastos que
ocasione dicha devolucion.

SEPTIMO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, expidase copia auténtica para
su cumplimiento y archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BDLS EVITS AV

LEIDYS LILIANA ESPINOSA VALEST
Jueza



