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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, tres (3) de diciembre de dos mil quince (2015)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 209

TEMAS: REGIMEN LEGAL DE I1.AS CESANTIAS
DE 1L.OS DOCENTES — LA SANCION
MORATORIA DE QUE TRATA LA LEY
1071 DE 2006 — PLAZO PARA LA
RESPUESTA OPORTUNA, EN LOS CASOS
DEL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (80 DIAS) - PRESCRIPCION
DE LA SANCION MORATORIA

INSTANCIA: SEGUNDA

Decide la Sala, 1a apelacion interpuesta por las partes en oposicion a la sentencia del
24 de julio de 2015, proferida por el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE, en el proceso que en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instaura MILENA DEL. CARMEN PESTANA MONTES en contra
de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
DEPARTAMENTO DE SUCRE — FIDUPREVISORA S.A.
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I. ANTECEDENTES

1.1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1.1.1. Declarar la nulidad absoluta del acto administrativo S.E. O.P.S.M 1945, de
fecha 1 de agosto de 2013, expedido por la SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SUCRE que negé al
demandante, el reconocimiento y pago de la sancién por mora, establecida
enla Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dfa 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.

1.1.2. Declarar que la actora tiene derecho a que la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —
DEPARTAMENTO DE SUCRE, SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SUCRE - y FIDUPREVISORA S.A. le
reconozca y pague los intereses moratorios de las cesantias reconocidas,
mediante Resolucién N° 0189 del 7 de abril de 2010, de conformidad con la
Ley 1071 de 2006 equivalente a un (1) dia de 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 entidad y hasta cuando se hizo
efectivo el pago de la misma.

1.1.3. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
DEPARTAMENTO DE SUCRE, SECRETARIA DE EDUCACION

! Fol. 1y 2 del cuaderno principal.
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DEPARTAMENTAL DE SUCRE y FIDUPREVISORA S.A. al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios a favor del demandante
con ocasiéon de la tardanza generada por las entidades convocadas, de
conformidad con la Ley 1071 de 20006, equivalente a un (1) dfa 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 entidad y hasta
cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

1.1.4. Que se condene a la parte demandada al pago de la indexacién e intereses a
que haya lugar de acuerdo al articulo 195 del C.P.A.C.A.

1.1.5. Que se condene a la parte demandada al cumplimiento del fallo que se
profiera en el presente proceso, de acuerdo con los arts. 192 y SS del
CP.A.CA.

1.1.6. Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso en los

términos del art. 188 del C.P.A.C.A.

1.2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA:

Relata la actora que, labord al servicio de la docencia oficial en la institucion

educativa “SAN ANTONIO ABAD” del Municipio de Palmito - Sucre.

Expone que, el dfa 5 de agosto de 2009, radicé solicitud de reconocimiento y pago
de las cesantfas parciales, ante la SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SUCRE, o6rgano encargado de tramitar dicho
reconocimiento ante el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, tal como lo contempla el Decreto 2831 de 2005.

Indica que, mediante Resolucién N° 0189 del 7 de abril de 2010, fue resuelta la

solicitud de cesantia parcial, siendo notificada el dfa 7 de abril de 2010.

Narra que, el pago correspondiente a la cesantfa parcial, reconocida mediante

Resolucion N° 0189, expedida por la SECRETARIA DE EDUCACION
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DEPARTAMENTAL DE SUCRE, se puso a disposicién del docente por parte de
la entidad pagadora FIDUPREVISORA S.A., el dia 16 de julio de 2010.

Sefala que, de acuerdo a lo anterior se puede establecer la existencia de mora en el
pago de la prestacién mencionada, lo cual generé obligaciones adicionales para el
demandante, debido al retardo en el pago de dicha cesantia, mora que se genera
desde el dia siguiente a la fecha de radicacion de la solicitud, en este caso, desde el
dia 10 de noviembre de 2009 hasta la fecha efectiva de pago, es decir, 16 de julio de
2010.

Refiere que, mediante peticiéon de fecha 24 de enero de 2011 se solicité ante la
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SUCRE, el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios adeudados por la tardanza en el
pago de la mencionada cesantfa, siendo remitida dicha peticion a la
FIDUPREVISORA S.A., quien mediante oficio, responde la solicitud e indica que
dicha comunicacion “no tiene el cardcter de acto administrativo por cnanto la Fiduprevisora
S.A., no tiene competencia para expedirlos solo obra en calidad de administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y es emitida por Fiduprevisora S.A.,
tinica y exclusivamente, como vocera y administradora del Patrimonio del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, resaltando que para la época, la mencionada
peticion y el comunicado expedido por la FIDUPREVISORA S.A., satisfacian los
requisitos del tramite para la demanda ordinaria laboral, jurisdiccion por la que se

ventilé por mucho tiempo la presente controversia.

Afirma que, debido al cambio repentino respecto de la Jurisdiccion que conocia el
asunto a nivel nacional, el demandante sufrié un grave perjuicio, a raiz de un cambio
inesperado que obligo ciertamente a direccionar todo el tramite hacfa la jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, razon por la cual se realizo peticion el 16 de julio
de 2013, ante la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO
DE SUCRE, solicitando el reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria,

manifestandole al mismo tiempo a la Entidad una respuesta de fondo y concreta
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mediante la expedicién del correspondiente acto administrativo, de conformidad

con el Decreto 2831 de 2005.

La SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE SUCRE,
mediante oficio S.E. O.P.S.M 1945 de fecha 1 de agosto de 2013, neg6 el pago y
reconocimiento de los intereses moratorios, aludiendo que no le asiste obligacion
alguna en el pago de prestaciones sociales, sino en el tramite de la prestacion y que

ello lo hizo en el tiempo establecido en la ley.

Esboza que, ante la negativa de la entidad, se procedié a solicitar ante la
Procuraduria Judicial Delegada para Asuntos Administrativos fijacion de audiencia
de conciliacién prejudicial con el objeto de llegar a acuerdos sobre las pretensiones

de esta demanda, diligencia que se declar6 fallida.

II. NORMAS VIOLADAS:

En cuanto a las normas violadas, menciono las siguientes: Constitucién Nacional,
Ley 91 de 1989, art. 5 y 15; Ley 244 de 1995, articulos 1 y 2; Ley 1071 de 2006,

articulos 4 y 5.

III. CONCEPTO DE VIOLACION:

Manifiesta que, con ocasioén del pago de la cesantia de los docentes afiliados al
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL. MAGISTERIO,
siempre se han estado menoscabando las disposiciones que regulan la materia,
incurriendo en mora injustificada, 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 éste,

quede CESANTE en su actividad.
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En virtud de estas circunstancias, fueron expedidas de manera progresiva la Ley
244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, mediante las cuales, se regul6 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 los
15 dias después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor,

después de expedido el acto administrativo de reconocimiento.

Sin embargo, esta circunstancia, y muy a pesar de que la jurisprudencia ha
establecido que la disposiciéon normativa ha de entenderse en que entre 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 dicha prestacion, lo que genera una
sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del docente, con posterioridad
a los 65 dias habiles después de haber radicado la solicitud, contado hasta cuando

se efectue el pago de estas cesantias.

IV. ACTUACION PROCESAL:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 21 de enero de 2014 (fol. 18 C. Principal).

¢ Admision de la demanda: 4 de abril de 2014 (fol. 35 C. Principal).

e Notificacién a las partes: 3 de julio de 2014 (fol. 39 a 50 C. Principal).

e Contestacion a la demanda por parte del Departamento de Sucre: 26 de
septiembre de 2014 (fol. 57 a 64 C. Principal).

e Contestaciéon a la demanda por parte de la Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio: 26 de septiembre de 2014 (fol. 90 a 99 C. Principal).

e Audiencia inicial: 19 de mayo de 2015 (fol. 128 a 129 C. Principal).

e Sentencia de primera instancia: 24 de julio de 2015 (fol. 138 a 146 C.
Principal).
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e Recurso de apelacion parte demandada: 3 de agosto de 2015 (fol. 157 a
160 C. Principal).
e Recurso de apelacion parte actora: 6 de agosto de 2015 (fol. 161 y 162
C. Principal).
e Audiencia de conciliaciéon y concesion del recurso de apelacion: 3 de

septiembre de 2015 (fol. 168 C. Principal).

e Auto que admite el recurso de apelacion: 23 de septiembre de 2015 (fol.
7 C. Segunda).

e Auto que ordena traslado para alegatos de cierre: 20 de octubre de 2015

(Fol. 12 Cuaderno No. 2).

V. RESPUESTA A LA DEMANDA:

Las entidades demandadas NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (Fol. 90 a 99 C. Principal) y DEPARTAMENTO DE SUCRE (Fol,

57 a 64 C. Principal), contestaron la demanda de forma extemporanea.

VI. LA PROVIDENCIA RECURRIDAZ?:

La Juez de primera instancia luego de estudiar lo concerniente al régimen legal de
cesantias de los docentes afiliados al Fondo nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, determiné que en el caso concreto se encuentra probado que la
demandante se desempefi6 como docente nacionalizada desde el 11 de mayo de
1979 hasta el 24 de julio de 2009, por lo que pertenece al régimen retroactivo de
cesantias. Ademas, que solicito el reconocimiento y pago de cesantias parciales el 5
de agosto de 2009, peticién que le fue resuelta el dia 7 de abril de 2010, mediante
Resolucién No. 189; que el pago de las cesantias parciales se puso a disposicion de

la demandante a partir del 16 de julio de 2010, por lo que los 80 dfas que tuvo el

2 Fol. 138 a 146 C. Ppal.
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para decidir y pagar las
cesantias, vencié el 2 de diciembre de 2009; en consecuencia, desde el 3 de

diciembre de 2009 y hasta el 15 de julio de 2010 transcurrieron 225 dias de mora.

En lo que respecta a la prescripcion, manifesto el .4 guo que la demandante solicito
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria el dia 16 de julio de 2013 ante la
Secretaria de Educacién Departamental de Sucre, por lo que se extinguié por
prescripcion el derecho a recibir el pago de sancién moratoria causada con
anterioridad al 16 de julio de 2010. Complementé indicando que sobre la
vinculacion de la demandante como docente oficial nacionalizada solamente existe
en el expediente lo considerado en la Resoluciéon No. 189 del 7 de abril de 2010,
mediante la cual se le reconocid cesantias parciales, y en donde se afirmé que la
demandante aporté certificado de tiempo de servicios, segun el cual ella laboro

hasta el 24 de julio de 2009.

En consecuencia, declaré la nulidad del acto demandado, al tiempo que declaré
probada la excepcion de prescripcion respecto de la sancion moratoria causada

entre el 3 de diciembre de 2009 al 15 de julio de 2010.
1.8 LA APELACIONS:

La parte demandada, NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, oportunamente interpuso el recurso de apelacion, en el siguiente

sentido:

Argumenta que, en primer lugar debe precisarse que las prestaciones sociales de los
docentes, estan a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del magisterio,

tal y como se consagra en sus objetivos.

3 Fol. 157 2160 y 161 a 162 C. Ppal.
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Indicé que para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, se disenié un
tramite en el que las secretarias son encomendadas en la expediciéon del acto, y
tramite de solicitudes en general, y por otro lado, se encarga a una sociedad

fiduciaria la administracion de los recursos del Fondo, y pagar las prestaciones

sociales, que es FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. procede con los pagos prestacionales, luego
de contar con el Acto Administrativo emitido por la Secretaria de Educacién y
previo tramite legal para su concesion, que comprende los reportes de todos los
entes comprometidos dentro del salario del docente; conforme a derecho y a la
mayor brevedad posible segin la disponibilidad de recursos provenientes del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, atendiendo la Ley 34 de 1996 que en su
articulo 4 establece que el pago se realizara cuando exista la disponibilidad
presupuestal para efecto las cesantias parciales o anticipos de cesantias de servidores
publicos, solo podran pagarse cuando exista apropiaciéon presupuestal para tal
efecto, regulaciéon que viene como consecuencia de que no se cuenta con los

recursos suficientes para el pago de todas las cesantias que se encuentran en tramite.

Resefié que al respecto, la Circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el
Consejo directivo del Fondo atendiendo la sentencia SU 014 del 23 de enero de

2001 de la Corte, manifesto:

"el pago de la prestacion reconocida y liguidada, solo puede efectuarse en cuanto exista la
correspondiente apropiacion presupuestal que permita a la administracion disponer de los
Jfondos gue correspondan.”

Manifest6 que, no pueden generatse intereses moratotios y/o indexacién alguna y
contradecir principios constitucionales y jurisprudenciales, cuando la suma de
dinero que se le reconocié y pagd efectivamente a la demandante, es aquella
producto del turno de atencién correspondiente y de la asignaciéon presupuestal

legalmente destinada para tal efecto de acuerdo al principio de igualdad.
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Senal6 la entidad recurrente que, es completamente trascendental sostener que la
disponibilidad presupuestal para esta Fiduciaria como ente eminentemente
administrador de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es fundamental, ya que a partir de ella se efectian las asignaciones
prestacionales de acuerdo al estricto turno de radicacion. Por lo tanto, no puede
endilgarse una negligencia por parte de la entidad condenada, debido a que por
sujecion expresa a lineamientos legales, turno de atenciéon y disponibilidad

presupuestal.

Expuso 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 reglamento el inciso 2o del articulo 30 y el numeral 6o del articulo 70 de la Ley
91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, el cual determina claramente las
etapas, términos y demas formalidades para el reconocimiento y pago de las

prestaciones sociales.

Luego entonces, 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 20006, por tanto, no se puede
pretender hacer extensiva una sancién establecida en una norma general para un
procedimiento que se encuentra regulado en una norma especial que no la
contempla, como sucede con la sancién moratoria por el supuesto no pago

oportuno del auxilio de cesantfas”.

Concluye que ala 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 de prestaciones sociales del Magisterio, no se contempla la indemnizacion
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moratoria por el no pago oportuno, y sefialan que el pago esta sujeto a la condicion

suspensiva de la disponibilidad presupuestal.

Por su parte, la parte actora manifest6 en su escrito de apelacién que, no se puede
desconocer la primera peticion presentada el dfa 24 de enero de 2011, la cual no
solo estaba dirigida a la Fiduprevisora S.A., sino también al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que dicho érgano se encontraba
obligado a dar respuesta a la peticion. Como nunca se dio respuesta por parte de
las entidades obligadas, el dia 16 de julio de 2013 reiteré la primera solicitud,

peticiones que guardan identidad de objeto.

Indic6 que, resulta inerme indicar que entre una y otra peticion han pasado mas de
tres afios y asi favorecer el fenémeno de prescripcion, cuando las mismas no pueden
verse ni tenerse por separado, pues constituyen una sola peticion frente a la cual la
entidad nunca otorgd respuesta de fondo, por lo que existiendo el fenémeno de

silencio negativo, podia la accionante demandante en cualquier tiempo.

Reitera que, la peticion del 24 de enero de 2011 interrumpe los términos de
prescripcion trienal, aunado a que frente a la misma no hubo respuesta por parte
de la entidad competente, razén por lo que elevé nueva peticion el dia 16 de julio

de 2013, por lo que no puede predicarse el fendmeno de prescripcion.

1.9 ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA:

1.9.1 PARTE DEMANDADA

El extremo pasivo hizo uso de la oportunidad procesal otorgada, reiterando lo

expuesto en el recurso de apelacion (fol. 26 a 28 C. Ppal.).
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1.9.2 PARTE DEMANDANTE

La parte actora alego de conclusion en segunda instancia, reiterando lo expuesto en
el recurso de apelacion, esto es, que las peticiones interrumpen el término de
prescripcion del derecho, el cual se prorroga por el mismo tiempo, lo cual lleva a
concluir que las peticiones subsiguientes presentadas por la demandante fueron

dentro de dicho plazo (fol. 22 a 25 C. Ppal.).

1.9.3 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

Dentro de esta etapa procesal no emitié concepto alguno.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segin lo establecido en el articulo

153 del C.P.A.C.A., en Segunda Instancia.

Se advierte que no se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo

actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto.

2.1. PROBLEMA JURIDICO:

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes, debe entrar el

Tribunal a dilucidar el siguiente problema juridico:

¢Le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias, contemplada en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2000, a los
docentes afiliados al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO?



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
-y Pagina 13 de 34

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-006-2014-00014-01

DEMANDANTE: MILENA DEL CARMEN PESTANA MONTES

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS

. ﬂ////lj(//(/(//(f/z %&/1/@/(1/’(@”0

:,%////1/;)///((///’(/
Una vez respondido el anterior interrogante, se responderan los argumentos de los
escritos de apelacién consistente en, Jes la inexistencia de disponibilidad
presupuestal, un hecho que exonera a la entidad pagadora de la sancién estudiada?
y ¢se configura el fenémeno de prescripciéon extintiva del derecho en el presente

asunto?

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, la Sala abordara los siguientes
temas, teniendo en cuenta las particularidades del caso bajo estudio: 1. Régimen
legal de las cesantias para los docentes publicos afiliados al FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO; 2. La sancion moratoria
consagrada en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 y su aplicabilidad a los servidores

publicos docentes; 3. Prescripcion de la sancion moratoria; 4. El caso concreto.

2.1.1 REGIMEN LEGAL DE LAS CESANTIAS PARA LLOS DOCENTES
PUBLICOS AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Teniendo en cuenta el tema en debate, se hace necesario estudiar la prestacion
principal de la que se pretende derivar la sancién moratoria, como obligacion

econémica accesoria a la primera.

Las cesantias son claramente una prestacion social que busca proteger al trabajador,
como su nombre lo indica, cuando quede cesante. Por lo anterior, se han regulado
varios sistemas de causacion, reconocimiento, liquidacion y pago, pero con relacion al
ultimo punto, el pago, siempre se busca que se consiga el fin perseguido, limitando el
mismo a la finalizaciéon de la relacion laboral (liquidacion definitiva) o a casos
excepcionales regulados por la ley, como son la financiacién de los gastos por estudio,

o para la compra o mejoramiento de vivienda (liquidacion parcial).

El tema de las cesantias de los docentes, se encuentra regulado en la Ley 91 de 1989,

asi:
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Urticulo 15. A partir de la vigencia de la presente 1ey el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1. de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que fignren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
¢fectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990, para efecto de
las prestaciones economicas y sociales se regirdn por Ias normas vigentes
aplicables a los empleados piiblicos del orden nacional, Decretos 3135 de

1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta 1 ey.

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un anxilio equivalente a un mes de
salario por cada aso de servicio o proporcionalmente por fraccion de asno laborado, sobre el
tltimo salario devengado, si no ha sido modificado en los siltinos tres meses, o en caso contrario
sobre el salario promedio del riltimo aro.

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 sélo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31
de diciembre de cada ano, lignidadas annalmente 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 misno
periodo. Las cesantias del personal nacional docente, acummladas hasta el 31 de dicientbre de
1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continnarin
sometidas a las normas generales vigentes para los empleados priblicos del orden nacional.”

Segin lo expuesto, existen dos regimenes de liquidacién de cesantias del personal

docente, acorde con la fecha de vinculacion al servicio publico, as:

1. Los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, que poseen el régimen
conocido como de cesantias retroactivas, y por ende regidos por el literal A,

ya transcrito.

2. Y los vinculados con posterioridad a la fecha indicada, que poseen un régimen

de liquidacién anual de dicha prestacion social, y regulados por el literal B, ya
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indicado.

Se aclara que, conforme el aparte resaltado en negrilla de la norma ya transcrita, la
forma de liquidar las cesantias, salario base de liquidacion y factores a tener en cuenta,
claramente se rige por las normas de los servidores publicos del orden nacional, como
son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, punto este del que se
llama la atencion y se volvera sobre el mismo al momento de determinar la viabilidad

de aplicatles a estos servidores publicos, la sanciéon moratoria en estudio.

Sobre el tema de las cesantias y para mayor claridad, se trae a colacion la siguiente
providencia del CONSEJO DE ESTADO sobre el tema, que reitera y aclara lo ya

indicado:

“DE LAS CESANTIAS DE DOCENTES NACIONALIZADOS

Laley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, regula lo concerniente a las prestaciones sociales tanto de los docentes
nacionalizados como de los docentes nacionales.

En su articulo 1°, distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en el
sentido de que los primeros, son los que se vinculan por nombramiento del Gobierno
Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento de Ia
entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de la 1ey 43 de 19754,
E7 articulo 4° de esta 1ey senala, que el Fondo atenderd las prestaciones sociales de los
docentes tanto nacionales como nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de
su promulgacion® y con observancia de lo dispuesto por su articulo 2°, que a su turno en
su numeral 2° establece, que las prestaciones sociales del personal nacionalizado cansadas
hasta el 31 de diciembre de 1975 asi como los reajustes y la sustitucion de pensiones, son
de cargo de las respectivas entidades territoriales o las cajas de prevision o entidades que
hicieran sus veces y a las cuales venia vinculado este personal.

4 Ley 43 del 11 de diciembre de 1975 “Por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que
oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los municipios, las
intendencias y comisarias; y se distribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa y se dictan
otras disposiciones”. Articulo 10°.- “En adelante ningun departamento, intendencia o comisarfa, ni el
Distrito Especial, ni los municipios podran con cargo a la Nacién, crear nuevas plazas de maestros y
profesores de ensefianza primaria o secundaria, ni tampoco podran decretar la construcciéon de nuevos
planteles de ensefianza media, sin la previa autorizacién, en ambos casos, del Ministerio de Educacién
Nacional”.

5 Resalta la Sala que la Ley 91 de 1989 entré en vigencia el 29 de diciembre de esa anualidad.
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E/ Pardgrafo del articulo 2° de esta 1 ey establece, que las prestaciones sociales del personal
nacionalizado, hasta la fecha de su promulgacion se seguiran reconociendo y pagando de

conformidad con las normas que regian en cada entidad territorial en el momento de entrar
en vigencia la Iey 43 de 1975.

Por su parte, el Numeral 1° de su articulo 15 establece, que a partir de su vigencia, el
personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de
enero de 1990, se regiri de la siguiente manera: los docentes nacionalizados que
faguren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes, y los docentes nacionales y los
que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para los mismos efectos, se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados piiblicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o que se excpidan en el futuro con las excepciones

consagradas en esta ley.

De manera particular, en lo que a las cesantias hace referencia, el numeral 3° de este
mismo articulo seiiala, que a partir de su vigencia, para docentes nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo pagard un anxilio
equivalente a un mes de salario por cada anio de servicio o proporcionalmente por fraccion
de ario laborado sobre el iiltimo salario devengado si no ha sido modificado en los siltimos
tres meses, o en caso contrario, sobre el salario promedio del niltimo aio. 'Y 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 1° de enero de 1990, el Fondo reconocera y pagard un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes a 31 de diciembre de cada aio, lignidadas annalmente
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 de
captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. 1as cesantias del personal
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los empleados priblicos del
orden nacional.

Se dednce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecid un régimen que reguld la situacion
de los docentes, en atencion al proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la
Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de docentes vinculados por la Nacion
como de docentes que habiendo sido vinculados por una entidad territorial, serian
nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian el
régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad territorial y los docentes
nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicarin las
disposiciones vigentes para los empleados piiblicos del orden nacional.

En lo que atasie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservd el sistema de
retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de conformidad con
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la normativa vigente en la entidad territorial, y a los docentes nacionales y a los vinculados
a partir del 1° de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de cesantias sin
retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.”®

Aclarado el tema de las cesantias de los docentes, pasa la Sala a estudiar la obligacion
accesoria a esta, como es la sanciéon moratoria por el no pago oportuno de las cesantias

definitivas o parciales.

2.1.2 LA SANCION MORATORIA CONSAGRADA EN EL ARTICULO
5 DE LA LEY 1071 DE 2006 Y SU APLICABILIDAD A LOS
SERVIDORES PUBLICOS DOCENTES.

La ley ha propendido porque las cesantias sean pagadas a buen término, dado que,
como ya se indico, las mismas buscan proteger al trabajador cesante (pago de cesantias
definitivas) o financiar una serie de bienes y servicios de finalidad prioritaria para el
trabajador (vivienda y estudio, pago de cesantias parciales); por lo que ha consagrado
una sanciéon por su no pago oportuno, de la siguiente forma, aclarando la Sala que,
por la falta de unidad en las decisiones en torno al punto, transcribira las normas
que la consagran, 7z extenso, para plantear la interpretacion propia que sobre el tema

se desarrollara:

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

Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente ley los miembros de
las Corporaciones Piiblicas, 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 piiblica, los particulares que ejerzan funciones
priblicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de
la Repiiblica y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

Abrticulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace referencia

¢ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION "A". Consejero  ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN. Sentencia del 25 de marzo de 2010. Radicacién nimero: 63001-23-31-000-2003-01125-01
(0620-09). Actor: ARACELLY GARCIA QUINTERO. Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
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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
misma y liberacion de gravamenes del inmueble, contraidos por el empleado o su conynge
0 compariero(a) permanente.

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

Abrticnlo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguzentes a la presentacion
de la solicitud de liguidacion 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 resine todos los
requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esti incompleta deberd
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, seiialdndole expresamente los documentos y/ o requisitos pendientes.

Una ve aportados los documentos y/ o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser
resuelta en los términos senalados en el inciso primero de este articulo.

Abrticnlo 5°. Mora en el pago. La entidad priblica pagadora tendra un plago mdaxino de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo
qgue ordena la liguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor priblico,

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 piiblicos, Ia entidad obligada reconocera y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efectivo el pago de las mismas, para lo cnal 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.

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

Lonalmente, 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.

Abrticulo 7°. La presente ley rige a partir de su promulgacion.”

Para dar un correcto entendimiento a la norma en comento, y en especial a su alcance

y aplicacion, se acudird a los debates dados al momento de su aprobacion, en los que
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encontramos:

Exposicién de motivos al momento de presentar el proyecto:

“PROYECTO DE LEY 44 DE 2005 SENADO.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Presento a consideracion del Congreso de la Repriblica el proyecto de ley, por medio de la
cual se reglamenta el pago de las cesantias parciales a los servidores piiblicos y se fijan
términos para su cancelacion.

Los incisos dos y tres del articulo 53 de la Constitucion Politica, al referirse a la facultad
del Congreso para expedir el estatuto del trabajo, asegura que la Corporacion L egislativa
tenga en cuenta como minimo algunos principios fundamentales entre los que podenios
destacar:

"... Ignaldad de oportunidades para los trabajadores...

"B/l Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
legales".

Como est redactada la norma constitucional, se deduce facilmente que las leyes expedidas
en materia laboral deben tener en cuenta, primero el principio de igualdad,
consagrado en el articulo 13 de Ia Constitucion Politica, para todos los
trabajadores, sin excepcion. Ello quiere decir que la normatividad no puede ser
diferente entre el sector priblico y el sector privado.

Sin embargo, en Colombia, mientras en el sector privado, los trabajadores pueden acceder
a sus cesantias parciales para financiar la compra de vivienda, construccion, reparacion,
¢tc..., 0 para financiar estudios en diferentes campos, ya sea de ellos o de sus hijos en
diferentes niveles, en el sector priblico no es posible.

Por ello creemos que el régimen prestacional debe ser unificado, no solo en lo
que tiene que ver con las cesantias totales, sino en lo que hace al retiro de las cesantias
parciales, evitando con ello la diversidad de regimenes que es precisamente lo que pretende
esta iniciativa legislativa.

Lo anterior sirve también de sustento para explicar el dmbito de aplicacion del proyecto
de ley que pongo a su consideracion, el cual cubre a todos los funcionarios
publicos y servidores estatales de las tres ramas del poder ¢ incluye de
zgual forma a la Fiscalia General, los drganos de control, las entidades que prestan
servicios priblicos y de educacion. Es decir involucra a todo el aparato del Estado, no
$6lo a nivel nacional sino territorial.
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German V argas Lleras,
Senador de la Repiiblica.”’(Negrillas de la Sala para llamar la atencion)

Ponencia primer debate en Senado:

“Esta diferencia hace necesario gue se unifique el régimen prestacional
especialmente en lo que tiene que ver con el retiro de las cesantias parciales, el cual cubriria
) beneficiaria a todos los funcionarios publicos y servidores estatales de
las tres Ramas del Poder Piiblico, incluida la Fiscalia General, los Organos de Control,
las Entidades que prestan servicios pitblicos y de educacion. Se busca involucrar a todo
el aparato del Estado tanto al nivel nacional como territorial.

Flor M. Gnecco Arregoceés, Jesis Puello Chamie,

Senadores Ponentes.”(Negrillas de 1a Sala para llamar la atencion)

Ponencia para primer debate Camara de Representantes:

Antecedentes del proyecto

E/ presente proyecto de ley tiene sus antecedentes en la necesidad del Estado de garantizar
a todos los colombianos el derecho a la igualdad que contempla el articulo
13 de la Carta y de manera muy especial la igualdad de oportunidades para el trabajador
colombiano en cuanto al régimen prestacional que tiene claras diferencias entre
el sector priblico y privado, en lo que concierne a la ntilizacion de sus cesantias parciales o
totales. Se pretende entonces complementar el contenido de la 1.ey 244 de 1995 en donde
Se reglamentd esta materia, pero que asnin quedan vacios que es necesario entrar a
reglamentar. Asi las cosas, la presente iniciativa que fue presentada inicialmente en la
Legislatura de 2003 al 2004 por el honorable Senador German V argas Lleras (quien
también habia sido antor de la Ley 244 de 1995), pero que no cumplid satisfactoriamente
su tramite legislativo en aquel momento, ha sido presentada nuevamente para su respectivo
estudio, surtiendo los dos debates respectivos, en la Comision Séptima de Senado y la
respectiva Plenaria, para ser considerado por esta Camara a partir de la presente ponencia.

2. Constitucionalidad del proyecto

E7 presente proyecto de ley cumple con lo dispuesto en los articulos 154 y 158 de la

Constitucion Nacional, en cuanto a que es de iniciativa legislativa y cumple con el requisito

7 Ver el siguiente enlace consultado el 05-09-2014 a las 09:24:

p_consec=11239
8 Ver el siguiente enlace consultado el 05-09-2014 a las 09:29:

consec=11478


http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=44&p_consec=11239
http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=44&p_consec=11239
http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=11&p_numero=44&p_consec=11478
http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=11&p_numero=44&p_consec=11478
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de Unidad de Materia.

A su turno, el articulo 53 de la Carta Magna, faculta al Congreso de la Repriblica para
que expida el Estatuto del Trabajo. Pero exige la Constitucion que esta ley debe reunir
los principios minimos fundamentales, los cuales no puede el legislativo omitir, pues estaria
violando un mandato constitucional. Se encuentra entonces los siguientes preceptos:
Ionaldad de oportunidades para los trabajadores; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; el Estado garantizard el derecho al pago
oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

Como se puede observar, se consagra la igualdad de oportunidades para los trabajadores,
lo que indica que no se debe hacer ninguna distincion, discriminacion o clasificacion de los
trabajadores colombianos, ya sea por su nivel salarial, por trabajar en empresas priblicas
0 privadas, por tener una profesion o desemperiar un cargo especifico o por el tiempo
laborado, entre otros. Y annque bien es cierto, que atin no existe un Estatuto del Trabajo,
no quiere ello decir que el legislativo no puede presentar proyectos de ley que favorezcan a
los trabajadores colombianos.

Sin embargo, se encuentra una diferencia notoria en cuanto al Régimen Especial de
Auxilio de Cesantias para el sector priblico y privado.

3. Obyjetivo del proyecto

E7 proyecto plantea como objetivo regular el pago de las cesantias ya sean parciales o
definitivas a los servidores publicos, establecer sanciones y fijar términos para su
cancelacion. Esta regulacion se propone adicionando y modificando la 1.ey 244 de 1995,
por cuanto en ella se fijan los términos para el pago definitivo de las cesantias y se establecen
algunas sanciones.

5. Andlisis del proyecto

Esta iniciativa legislativa pretende dar cumplimiento al principio de igualdad para
los trabajadores colombianos, por cuanto se conoce por todos, que los empleados del sector
privado con la Ley 50 de 1990 se encuentran en mejores condiciones para acceder a las
cesantias tanto en forma parcial como definitiva. Esta situacion favorece al empleado del
sector privado en el sentido en que puede ¢l continnar sus estudios universitarios, apoyar a
suconyuge, hijos o comparero(a) permanente o adquirir o mejorar su vivienda y asi
satisfacer una necesidad sentida en el niicleo familiar.

César Augnsto Andrade Moreno,
Representante Ponente’™ (Negrillas de la Sala para llamar la atencién)

De las anteriores referencias, no quedan dudas al interprete que la finalidad del

? Ver el siguiente enlace consultado el 05-09-2014 a las 09:24:

&p consec=121 79



http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=11&p_numero=208&p_consec=12179
http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=11&p_numero=208&p_consec=12179
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legislador no fue otra que incluir dentro de la regulacién de lo que posteriormente
serfa la Ley 1071 de 2006, a TODOS los servidores publicos, considerando de
forma expresa en sus debates a los del sector educativo. Asi, la interpretacion

historica de la norma, claramente nos indica que se aplica a los docentes.

Por su parte, la misma norma en su tenor literal, igualmente nos lleva a interpretar que
se aplica a todos los funcionarios al servicio del Estado, tal como se infiere del texto
mismo de los articulos 1, 2 y paragrafo del 5, que se redactan de forma genérica, y por

ende, predicable a los trabajadores y empleados estatales en términos universales.

A igual resultado nos conduce, el interpretar la integridad de la Ley 1071 de 20006, a la
luz del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, estudiado en el acapite anterior, al momento
que esta norma remite a las normas generales de los empleados publicos del orden
nacional (Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978) por lo que en este
punto es claro que los docentes no poseen un régimen especial, y se rigen por las

normas generales sobre el tema.

Adicionalmente, en caso de que la interpretacion nos genere duda sobre su
aplicabilidad al sector docente, la misma se nos despejard al momento en que
acudimos al principio universal del derecho laboral del 7z dubio pro operario, de
consagracion constitucional (articulo 53 de la C.P.) y el derecho a la igualdad (articulo
13 de la misma obra) por lo que la interpretacion conforme a la constitucion,

igualmente nos enfoca en la aplicabilidad de la norma al sector docente.

La anterior explicacion, es menester realizarla, dado que la aplicabilidad de la Ley 1071
de 2006 a los docentes, ha dado lugar a que se presenten interpretaciones diferentes
por parte de los operadores judiciales, que en su autonomia e independencia, pueden

llegar a resultados disimiles al analizar la misma normal.

10 En este punto, se puede observar la siguiente providencia del CONSEJO DE ESTADO, en donde esta
alta corporacién al momento de estudiar una tutela contra providencia judicial, avala la interpretacion

auténoma que hace un tribunal administrativo, por no existir unidad de criterios sobre el punto en la
jurisprudencia. Ver: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
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Aclarado el campo de accion, que para este Tribunal incluye al sector de los empleados
publicos de la educacion, es menester estudiar en si la forma como se causa la sancion
en analisis y para ello, basta con traer las palabras del maximo tribunal de lo

contencioso administrativo sobre el punto:

“De conformidad con la normatividad transcrita, se concluye'’:
1. Las cesantias definitivas se cancelan al servidor piiblico al término o finalizacion de su relacion
laboral con el Estado, y sélo hasta ese momento pueden entregirsele para que disponga de
ellasy

2. La entidad piiblica pagadora de que trata el articulo 2° de esta ley es diferente de la que hace
la lignidacion de las prestaciones, aquella donde labord el ex empleado, y por lo tanto, segin
la normay, es aquella a quien se le concede un plago maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la ejecutoria del acto lignidador, para hacer efectiva la prestacion
lignidada;

3. La liguidacion de la cesantia definitiva debe estar contenida en una resolucion corvespondiente
a la peticion de la persona interesada, entiéndase retirada, para lo cual la entidad donde presto
sus servicios -liquidadora- tiene un término de quince (15) dias habiles para emitirla. Por lo
anterior debe entenderse que las entidades disenian o seialan mecanismos para que los
interesados hagan la solicitud pertinente en relacion con la prestacion que corresponde a su
retiro de la entidad empleadora;

4. La entidad pagadora debe realizar la cancelacion de los valores liquidados por este concepto
dentro del término de los 45 dias hdbiles de que trata el artienlo 2° precedente so pena de tener
que reconocer ) pagar una indemnizacion por mora equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas.”?

SECCION SEGUNDA. SUBSECCION “B”. CONSEJERA PONENTE: DOCTORA BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia del 27 de junio de 2013. REF: EXPEDIENTE No. AC-11001-03-15-
000-2013-00446 00. ACTOR: PATRICIA MENDOZA GUTIERREZ. ACCIONADA: SALA LABORAL
DE DESCONGESTION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA. Un
aparte de esta, nos ilustra: “Teniendo en cuenta lo expuesto, actualmente no existe un criterio unificado por esta Alta
Conporacion en lo relacionado con el pago de la sancion moratoria por el no pago de las cesantias a los Docentes, por lo que mal
podria exigirse una iinica postura al respecto, pues como queds evidenciado, los criterios encontrados se encuentran debidamente
fundamentados, bajo criterios juridicos ragonables.”

En el mismo sentido la siguiente providencia de la misma corporacién, sala y seccién: SUBSECCION A.
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Sentencia del 5 de julio de 2012.
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2012-00947-00(AC). Actor: JANETH BETANCOURT SALAZAR.
Accionado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA y otro.

1 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 22 de enero de 2004, Exp. No. 4597-01, M.P. Dr. Tarsicio Caceres
Toro, precisa la forma de contabilizar los términos sefialados en la anterior norma, ante la ausencia de
pronunciamiento de la administracién en relacién con el pago de las cesantias definitivas. La Sala Plena del
Consejo de Estado, en sentencia de 27 de marzo de 2007, Expediente No. 2777-04. M.P. Dr. ]ESGS
MARIA LEMOS BUSTAMANTE, al respecto ha hecho igual precisién.

2. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION “B” Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia
del 1 de julio de 2009. Radicaciéon numero: 08001-23-31-000-2005-01994-01(2624-07). Actor: NIDIA
DIAZGRANADOS MARTINEZ. Demandado: HOSPITAL GENERAL DE BARRANQUILLA.
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Sobre el mismo topico, esa Corporacion en otro pronunciamiento, manifesto:

“Sobre el computo de la sancién moratoria, la Sala Plena del Consejo de Estado, dejé en claro
a partir de qué fecha se debe contabilizar, con el siguiente tenor literal:

“Cuando la Adpinistracion resuelve el requerimiento del servidor piiblico sobre la liguidacion
de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de la sancion de
que trata el articnlo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el
término para que se genere la indemmnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cnal
el interesado radicd la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince (15) dias hdbiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco (5) dias
hdbiles 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, mds cuarenta y cinco
(45) dias habiles a partir del dia en que queds en firme la resolucion, para un total de 65 dias
hdbiles, transcurridos los cuales se causara la sancion moratoria.

Para la Sala resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las
cesantias definitivas deben contarse los términos en la forma indicada para que la norma tenga
¢fecto 1itil 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
priblico que animd 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 témino para contabilizar la sancion,
produciéndose un efecto perverso con una medida instituida para proteger al ex: servidor priblico
cesante.”. !’

Como queds establecido, la moratoria en el pago de las cesantias se rige por el procedimiento
contemplado en la Ley 244 de 1995, previendo que luego de presentada la solicitud la Entidad
cuenta con 15 dias mdximo para expedir la Resolucion de liquidacion de las cesantias

definitivas, 5 dias de ejecutoria y 45 dias hibiles para el pago.”*

Asi las cosas, queda claro de conformidad con la exposicion contenida en los apartes
jurisprudenciales antecedentes, que la sancién moratoria por el no pago de las
cesantias parciales o definitivas regulada en la Ley 1071 de 20006, inicia su conteo a
partir del dia 65 al cual se presento la solicitud tendiente al reconocimiento y pago de

dicha prestacion, finalizando el dia que se cancele al trabajador o ex trabajador, dicho

13 Sentencia de 27 de marzo de 2007, M.P. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, Exp. No.
760012331000200002513 01. (2777-2004), ACTOR: JOSE BOLIVAR CAICEDO RUIZ.

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION “B”. Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia
del 21 de mayo de 2009. Radicacién nimero: 23001-23-31-000-2004-00069-02 (0859-08). Actor: HUGO
CARLOS PRETELT NARANJO Demandado: DEPARTAMENTO DE CORDOBA.
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monto.

Se aclara que el anterior resulta ser el plazo aplicable a los empleados publicos en
general, dado que en tratindose de afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DE MAGISTERIO, las normas especiales que
regulan la materia, los articulos 56 de la Ley 962 de 2005'> y 4 del Decreto 2831 de
200516, al establecer en dichos tramites la intervencion de las Secretarias de Educacién
de los Entes Territoriales descentralizados en educacion y la fiduciaria que administra
el patrimonio auténomo del fondo, adicionan a dicho plazo quince (15) dias, para la
revision del proyecto de acto administrativo por parte de la fiduciaria que administre
dichos recursos, por lo que para este caso el plazo total sera de ochenta (80) dias desde
la presentacion de la solicitud tendiente al reconocimiento y pago de dicha

prestacion!”.
2.1.3 LA PRESCRIPCION DE LA SANCION MORATORIA.

La prescripcion, entendida esta en este contexto como una forma de extincion de
los derechos por su no ejercicio o reclamo en cierto tiempo, tiene su regulacion

legal en el ambito administrativo laboral en los articulos 41 del Decreto 3135 de

15 “Articuto 56. Racionalizacion. de tramites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. Las prestaciones
sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante
la aprobacidn 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 hard mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad
territorial.”

16 “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 signientes al recibo del proyecto de resolucion, la sociedad fiduciaria deberd impartir su
aprobacion o indicar de manera precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de
edncacion.”

17 En este sentido la CORTE CONSTITUCIONAL nos ilustra: “Tanto la Ley 962 de 2005, como el Decreto
2831 del mismo ario son claros en asignar las consecuencias que siguen al incumplimiento del requisito de aprobacion de los
proyectos de resoluciones por parte de la sociedad fiduciaria y de sus textos se desprende, con total nitidez, que, sin esa aprobaciin,
las referidas resoluciones no podian prestar mérito ejecutivo y que, por lo tanto, el juez no estaba habilitado para proferir
mandamiento de pago ni para disponer que prosiguiera la ejecucion.” Sentencia T-042 de 2012, Magistrado Ponente
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.
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1968 y 101 del Decreto 1848 de 196918, en el sentido que los derechos de contenido
laboral prescriben por el paso del tiempo de tres (3) afos, contado dicho término

desde que el derecho se hizo exigible, sin reclamo directo o judicial sobre el punto.

De conformidad con la normatividad resefiada, el beneficiario de la prestacion, cuenta
con tres (3) aflos para reclamar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
pago tardio de sus cesantias, anualizadas o definitivas, la cual inicia su conteo a partir
de su causacion hasta la fecha en que le fueron efectivamente canceladas, con la
posibilidad que, st no se solicita su reconocimiento dentro del susodicho término

perentorio, corre el riesgo que se le extinga ese derecho.

Ahora bien, en el caso especifico de la prescripcion de la sancién moratoria derivada
por la no consignacién de la cesantia anual al respectivo fondo, dentro de los plazos
legales establecidos; en providencia adiada 9 de mayo de 2013, emanada del Tribunal

Rector en lo contencioso administrativo, se afirmo:

“Respecto a la prescripeion de la sancion moratoria establecida en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990, esta Seccion ha dicho que si bien las obligacion (sic) de consignar en el Fondo el
anxilio de cesantia surge para el empleador antes del 15 de febrero de cada asno, la posibilidad
de demandar nace desde el momento en gue la administracion, al retiro del servidor no hace
entrega de la suma corvespondiente a este concepto, es decir omite el cumplimiento de su
obligacion.

En este punto de la providencia es del caso destacar lo dicho por la Corte Suprema de Justicia,
Sala Laboral en reiterada jurisprudencia al analizar el término desde que puede contabilizarse
la prescripcion de la sancion moratoria establecida en la 1.ey 50 de 1990.

“De la prescripcion de la cesantia. ...En efecto, el anxilio de cesantia es una prestacion social
Y cualguiera que sea su objetivo o filosofia, su denominador conin es el de que el trabajador
solo puede disponer libremente de su importe cuando se termina el contrato de trabajo que lo
liga con su empleador. Pues durante la vigencia de su vinculo, no puede acceder al mismo sino
en casos especiales que estdan regulados por la ley, en los cuales se ejerce una de las tantas tutelas
Juridicas a favor del subordinado, que procura que sea correcta la destinacion de los pagos que

18 Kl articulo 42 del Decreto 3135 de 1968, consagra: “Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este Decreto prescribirdn en tres anos, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

E/ simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la antoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

Igual disposicién es reiterada por el articulo 101 del Decreto 1848 de 1969.



a:éfl)ry)/fé//f(ea e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
-y Pagina 27 de 34

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-006-2014-00014-01

DEMANDANTE: MILENA DEL CARMEN PESTANA MONTES

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS

. /{/{4(/((1(1{0/( @6’/(/{”//(‘((")(/

@77 ;
:,Z’[/ﬂunlfjﬂﬂ/ﬂw

por anticipos parciales de cesantia recibe como parte del fruto de su trabajo, acorde con las
preceptivas de los articulos 249, 254, 255 y 256 del C. S. del T., 102 ordinales 2 - 3 y 104
inciso diltimo de la ey 50 de 1990, y articulo 4° de la 1.ey 1064 de 2006.

En cambio, cnando el contrato de trabajo finaliza, el trabajador puede disfrutar sin cortapisa
alguna de dicha prestacion, pues la obligacion del empleador en ese momento es la de entregarla
bien directamente a quien fue su servidor o a través de los fondos administradores segiin la

teleologia de la ley.

Se apunta lo anterior, por cuanto ese denominador comiin no varid con la expedicion de la Ley
50 de 1990, que sustancialmente cambid la forma de liguidacion del anxilio de cesantia; pues
si antes se liguidaba bajo el sistema conocido como el de la retroactividad, ahora, desde la
vigencia de dicha ley se liguida anualmente con unas caracteristicas que en seguida se precisardn.

El artienlo 99 de la citada 1 ey 50 de 1990, contiene seis (6) numerales, de los cuales importan
al presente asunto los cuatro (4) primeros, que analizados integralmente y aiin uno por uno,
nos levan a la conclusion de que la prescripcion del auxilio de cesantia de la forma regulada
por el precepto en comento, empieza a contarse desde la terminacion del contrato de trabajo y
no antes.

El numeral 3° establece la obligacion para el empleador de consignar en un fondo antes del 15
de febrero del ario siguiente al de la lignidacion, el monto del anxilio de cesantia corvespondiente
a la annalidad anterior o a la fraccion de ésta. Si el empleador no efectiia la consignacion,
deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo.

Y el numeral 4°, que tiene una absoluta claridad gque emana de su propio tenor literal,
preceptiia quee si a la terminacion del contrato de trabajo existieren saldos a favor del trabajador
que el empleador no haya consignado al fondo, deberd pagarlos directamente al asalariado junto
con los intereses legales respectivos, aqui debe entenderse cualquier saldo de cnalquier tienpo
servido, pues este aparte de la norma no establece limite de tienpo alguno.

Asi las cosas, se reitera nuevamente, gue el sistema legal de liguidacion del anxilio de cesantia
actualmente vigente, no modific la fecha de cansacion o de exigibilidad de la referida prestacion
social. Simplemente y desde lnego de manera radical y funcional, cambid la forma de su
liguidacion, pero en lo demds, mantuvo la misma orientacion tradicional en cuanto a que solo
a la finalizacion del vinculo contractual laboral, el ex-trabajador debia recibirla y beneficiarse
de ella como a bien lo tuviera sin las limitaciones exigidas en los casos en que durante la vigencia
del contrato necesitara anticipos parciales o préstamos sobre el mismo.

EJ becho de que al empleador renuente a la consignacion, le inplique el pago de un dia de
salario por cada dia de retardo, no significa que el término de prescripcion como modo de
exctinguir una obligacion, empiece desde la fecha limite que tenia para consignar anualmente,
pues no es eso lo que regula el articnlo 99 de la ley 50 de 1990, sino otra cosa bien diferente y
que atrds queds consignado; pues de otro lado, tampoco debe olvidarse gue dicha sancion solo
va hasta la finalizacion del contrato de trabajo, por virtud de gue en este momento la obligacion
de_consignar se_convierte en otra, cual es la de pagar directamente al trabajador los saldos
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adendados por auxilio de cesantia, incluyendo los no consignados en el fondo, como reza el
articulo 99 numeral 4° anotado, sin perjuicio de gue la sancion por mora gue de abi en adelante
se_pueda_imponer sea_la prevista en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 29 de la 1 ey 789 de 2002.

Por tanto, la obligacion de consignar que tiene el empleador no supone que su omision en ese
sentido haga exigible desde entonces el auxilio de cesantia correspondiente a la annalidad o
fraccion de afio en que se causd, por virtud de que la exigibilidad de esa prestacion social, en
estricto sentido logico juridico -y en ello se debe ser reiterativo-, se inicia desde la terminacion del
contrato de trabajo, momento en que de acuerdo con el numeral 4° del articulo 99 de la 1 ey
50 de 1990, se insiste, surge para el empleador la obligacion de entregar directamente a su ex-
servidor los saldos de cesantia que no haya consignado en el fondo, asi como los intereses legales
sobre ellos que tampoco hubiere cancelado con anterioridad.

Ademas, frente a la liguidacion de la cesantia, con corte al 31 de diciembre de cada ario, la
cual debe consignarse a mis tardar el 14 de febrero del aiio siguiente, lo que surge es una
relacion contractual entre el empleador y el fondo, en el que aquél se obliga a consignar al fondo
de cesantia administrado por la respectiva sociedad y ésta se compromete a administrar esos
recursos en los términos del articulo 101 de la 1.ey 50 de 1990, en cuya relacion, convenio y
tramite respectivo, para nada interviene el trabajador y menos le surge obligacion alguna que
tenga que cumplir en este aspecto.

Por lo anterior, conforme a la norma de marras, la obligacion de consignar para el empleador,
es como se acaba de anotar, debiendo de buena fe consignarle en el respectivo fondo lo que le
corresponda en forma completa a favor del operario. De modo que si no lo hace, deberd someterse
a la condigna sancion por la mora, sin que jamas ese incunmplimiento se tradugea en un perjuicio
Y Sancion para el trabajador, castigandolo con la prescripcion extintiva cuando el operario no
requiere al patrono para que deposite al fondo su cesantia, fignra aguella que resultaria siendo
una condena injusta para el trabajador porque pierde la prestacion, con lo que se estaria
premiando al empleador incumplido sin_fundamento juridico alguno, sin bhaberse consolidado
la exigibilidad de la cesantia, la cual se tipifica al terminar el contrato como ya se acotd. En
cambio si, se repite, se estaria premiando al empleador incumplido, violindose de contera el
debido proceso y el derecho al trabajo, como derechos fundamentales consagrados en los articnlos

25,29y 53 de la Carta Politica.

Lo expresado quiere decir, que mientras esté vigente el contrato de
trabajo, no se puede hablar de prescripcion de la cesantia como derecho
social, lo cual se deduce de la interpretacion sistematica tanto de los articulos 98 y 99 de la
Ley 50 de 1990, como de los articulos 25, 53 y 58 de la Constitucion Politica; 254, 255 y
256 del C. S. del T., 1° del Decreto 2076 de 1967, 1° a 7 del Decreto 222 de 1978, 83 de
laLey 79 de 1988, 46 de 1ey 9° de 1989; 166 del D.1.. 663 de 1993 y 1°, 2° y 3° del
D.R. 2795 de 1991.

Conforme a lo expuesto, la Sala recoge lo adoctrinado mayoritariamente en sentencias del 12
de octubre de 2004 y 13 de septientbre de 20006, radicados 23794 y 26327, respectivamente,

en las cuales se reiterd lo exipuesto en casacion del 19 de febrero de 1997 radicacion 8202, asi
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como cualquier otro pronunciamiento en contrario a lo aqui decidido” .

En el caso bajo excamine se tiene que la servidora priblica, Bertilda 1 anessa Bernal Hignita,
se encuentra vinculada a la Contraloria Distrital de Barranguilla, lo cual indica que al
momento de la reclamacion se encontraba vigente la relacion laboral entre la demandante y la

demandada, por lo cual se cumple el primer presupuesto del articulo 99 de la 1ey 50 de 1990.

Se repite que la consignacion correspondiente al concepto de cesantias annalizadas del aiio 2006
se consignaron al Fondo privado al que se encontraba afiliada la demandante, CITI-
COLFONDOS, el 12 de mayo de 2010, lo cual le permitid determinar el monto adeudado
por concepto de sancion moratoria a razon de un dia de salario por cada dia de retardo en la

consignacion desde el 16 de febrero de 2007 hasta el 12 de mayo de 2010.

La obligacion de consignar que tiene el empleador no supone que su omision en ese sentido haga
exigible desde entonces el anxilio de cesantia correspondiente a la annalidad o fraccion de ario
en que se canso, por virtud de que la exigibilidad de esa prestacion social, se inicia desde la
terminacion del vinculo laboral, momento en gue de acunerdo con el numeral 4° del articnlo 99
de la 1ey 50 de 1990, surge para el empleador la obligacion de entregar directamente a su ex-
servidor los saldos de cesantia que no haya consignado en el fondo, asi como los intereses legales
sobre ellos que tampoco hubiere cancelado con anterioridad, coincidiendo la Sala en este punto
con lo que afirma la Corte Suprema de Justicia en la sentencia atrds citada.

Asfi se tiene que conforme a lo prescrito por el articulo 99 de Ia Ley 50 de
1990, el incumplimiento de Ia obligacion de consignar dentro del término
establecido para el efecto genera la mora, sin que jamds ese
Incumplimiento se traduzca en un perjuicio y sancion para el servidor
publico, castigiandolo con Ia prescripcion extintiva cuando el empleado
no requiere a Ia administracion para que deposite al fondo su cesantia,
sin haberse consolidado Ia exigibilidad de Ia cesantia, Ia cual se tipifica
al terminar Ia relacion laboral como ya se expuso.

Por lo anterior, la Sala insiste en que mientras esté vigente el vinculo laboral, no se puede hablar
de prescripcion de la cesantia, la cual se dednce de la interpretacion sistematica tanto de los
articulos 98 y 99 de la Ley 50 de 1990, como de los articulos 25, 53 y 58 de la Constitucion
Politica.

De lo excpuesto es dable concluir que para efectos de contabilizarse el término de la prescripcion
de la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 debe tenerse como inicid del conteo
el momento de la terminacion de la vinculacion laboral, que es cuando verdaderamente se cansa
0_hace_exigible tal prestacion social.”® (Subrayado y negrilla por fuera del texto
original)

19 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION “B” CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., 9 de mayo de 2013. Radicacién: No. 08001233100020110017601 Expediente: No. 1219-2012
Actor: BERTILDA VANESSA BERNAL HIGUITA Demandado: DISTRITO ESPECIAL
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA- CONTRALORIA DE BARRANQUILLA.
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Lo anterior, como clara aplicacién del Convenio 95 sobre la proteccion del salatio de
la Organizacion Internacional del Trabajo OIT de 1949, que establece en el articulo

12, numeral 2:

“Cuando se terminé el contrato de trabajo se debera efectuar un ajuste
final de todos los salarios debidos, de conformidad con la legislacion nacional, un
contrato colectivo o un laudo arbitral, o, en defecto de dicha legislacion, contrato o lando, dentro
de un plazo razonable, habida cuenta de los términos del contrato”. (Subrayado fuera de texto).

Este Convenio fue ratificado por Colombia por la Ley 54 de 1962, y entré en vigor el

7 de junio de 1964.

De esta manera, conforme los argumentos antecedentes, huelga concluir sin vacilacion
alguna, que la prescripcion de la sancién moratoria por el no pago en tiempo de las
cesantias anuales o parciales, inicia su causacion al finalizar la relacion laboral
administrativa, siendo este el punto de partida de exigibilidad de tal prestacion; en
consecuencia, mientras persista el vinculo entre el trabajador y la administracién
publica, no habra lugar a declarar prescripcion alguna de las sumas adeudadas por

concepto de la sancién moratoria a que se viene haciendo alusion?.

Definido entonces el anterior punto, sin ahondar en mayores elucubraciones se

adentra ahora este Cuerpo Colegiado a estudiar el caso concreto.

2.2. CASO CONCRETO

Dentro del sub /ite tenemos que: La actora solicité la liquidacién y pago parcial de
cesantias al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, el dia 5 de agosto de 2009, y de ello da cuenta la Resolucién No.

20 Posicién recientemente reiterada por nuestro érgano de cierre, en la siguiente sentencia: CONSEJO DE
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “B”. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Sentencia del 22 de enero
de 2015. Radicacién nimero: 080012331000201200388 01. No. Interno: 4346-13. Actor: MARIA DEL
SOCORRO CHISMAS ACEVEDO. Demandado: INSTITUTO ESPECIAL INDUSTRIAL Y
PROTUARIO DE BARRANQUILLA — CONTRALORIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA.
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0189 del 7 de abril de 2010, expedida por el Secretario de Educacién de Sucre en
nombre de la entidad demandada (fol. 20 a 21 C. Principal).

Que los ochenta (80) dias, como plazo del que ya se habld, fenecieron el 2 de
diciembre de 2009. Que si bien no se encuentra acreditado la fecha efectiva en que el
docente recibi6 el pago de las cesantias parciales, lo cierto es que mediante Oficio No.
2011EE12815 del 21 de febrero de 2011 (fol. 24 C. Ppal.), 1a FIDUPREVISORA S.A.
indic6é que el pago correspondiente a la cesantia parcial se puso a disposicion de la
docente desde el 16 de julio de 2010, por lo que se tomara tal fecha, como quiera que
a partir de la misma podia hacerse efectivo el retiro; por ende la entidad demandada,
en su calidad de pagadora de la cesantia parcial reclamada, incurrié en mora entre el 3

de diciembre de 2009 y el 15 de julio de 2010, para un total de 225 dias?!.

De la claridad fijada por la norma ya estudiada y su objetivo, que no es otro que
compeler el pago oportuno de las cesantias de los trabajadores, en igualdad de
condiciones, no puede ser un argumento de recibo el hecho de que la entidad no
cuente con la disponibilidad presupuestal para atender dentro de los perentorios y
claros plazos consagrados en la ley, para justificar la mora que incurri6 en el pago
efectivo de la prestacion reclamada, por lo que la Sala desecha este argumento del

apelante.

Finalmente, en torno a la prescripcion de la sancién moratoria, tal y como se indico
en lineas supetiores, debe tenerse como inicio del conteo de la prescripcion, el
momento de la terminacién de la vinculacién laboral -instante a partir del cual se causa
de forma efectiva el derecho al pago de la cesantia-, luego entonces, si bien es cierto
en el caso concreto no se cuenta con prueba alguna que permita establecer si
actualmente la accionante se encuentra vinculada ain como docente, no es menos
clerto que la sancién moratoria reclamada es la causada entre el 3 de diciembre de

2009 y el 15 de julio de 2010, y que la demandante, mediante peticion elevada el dia

21 Para la liquidacién de la mora, se toma como base el salario del 2009, tal como consta a fol. 20, que
corresponde a § 1.828.358, para un salario diario de $ 60.945.
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24 de enero de 201122, solicit6 su reconocimiento y pago, con lo cual interrumpi6 el
termino prescriptivo por un lapso igual, el cual fenecia el 24 de enero de 2014. En
vista que la demanda fue presentada el dia 21 de enero de 2014, no ha operado el

fenémeno de la prescripcion.

No concuerda la Sala con lo expuesto por el A guo, en cuanto no tuvo en cuenta la
peticion elevada por la demandante el dia 24 de enero de 2011, la cual como se djjo,
va dirigida a las entidades demandadas. El hecho que tal peticiéon haya sido respondida
por quien no tenfa competencia para ello, no suprime la virtud de interrumpir el
fenémeno prescriptivo frente al derecho laboral deprecado, motivo por el cual, la
acreencia deprecada y reconocida en el presente asunto, no se encuentra
afectada por el fenémeno preclusivo aludido, razén por lo que habra de
modificarse la decision del A guo, pero solo frente al restablecimiento del derecho, es

decir, modificando la declaratoria de la prescripcion.

En este orden de ideas, las anteriores disquisiciones rebaten los argumentos de disenso
planteados en el recurso de apelacion de la entidad demandada y en consecuencia se
erigen como suficientes para disponer por parte de esta Sala de Decision, la
REVOCANDO de la sentencia objeto de censura en torno a la prescripcion,

CONFIRMANDO lo demas.

2.3. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA:

Se condenara a la parte recurrente que no le prosperé el recurso, el demandado, al
pago de las costas correspondientes a esta instancia, de conformidad con lo
consagrado en los articulos 188 del C.P.A.C.A. en concordancia con los articulos
365 y 366 del C.G.P. En firme la presente providencia, ordénese que por el A guo
se realice la liquidacion correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya

citadas

22 Fol. 22 y 23 C. Ppal,, peticion dirigida a la Fiduciaria L.a Previsora S.A., la Secretarfa de Educacion
Departamental de Sucre y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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III. CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que efectivamente a los empleados
publicos docentes, les es aplicable la sancién consagrada en la Ley 1071 de 2006
por el no pago oportuno de las cesantfas parciales o definitivas, por lo que al hacerse
acreedores a esta prerrogativa, en caso de mora en el pago de dicha prestacion
social, su pagador debe asumir la sancién estudiada, sin que sea excusa para
exonerarse de la misma, el hecho de no poseer disponibilidad presupuestal para
materializar el desembolso efectivo, razones suficientes para CONFIRMAR Ia
providencia apelada en lo referente a la existencia del derecho reclamado,

REVOCANDO lo relacionado con la prescripcion del derecho, como ya se indicé.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: REVOQUESE el numeral 3.2 de la sentencia proferida por el
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
SINCELEJO, dentro del presente proceso, de fecha 24 de julio de 2015, por lo

expuesto en la parte motiva de este proveido, el que quedara as:

“3.2. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENESE a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a reconocer y pagar a favor de la seiiora MILLENA DEIL
CARMEN PESTANA MONTES, la cantidad de TRECE MILI.ONES
SETECIENTOS DOCE MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS
MCTE (§13.712.625) por concepto de la Sancion Moratoria, generada desde el 3 de
diciembre de 2009 hasta el 15 de julio de 2010, por el no pago oportuno de las cesantias
parciales reconocidas a través de la Resolucion N° 0189 del 7 de abril de 2010, expedida
por la entidad demandada, conforme a lo establecido en el pardgrafo del articulo 5 de la
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Ley 1071 de 2006. El valor de la condena se actnalizara, aplicando para ello la signiente
formmula, en aplicacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.:

R= Rh x Indice Final

Indice Inicial”.

En lo demis, CONFIRMESE la sentencia apelada.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la entidad
demandada apelante. En firme la presente providencia, por el A-guo, REALICESE
la liquidacién correspondiente.

TERCERO: En firme este falloo DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacién, previa anotaciéon en el Sistema Informatico de

Administracién Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por

la Sala en sesion de la fecha, segiin consta en el acta N° 190.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Con Salvamento de Voto



