TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, diecisiete (17) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
PROCESO: 70-001-33-33-001-2014-00117-01
DEMANDANTE: DALLYS SUSANA RICARDO GONZALEZ
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES

SOCIALES DEL MAGISTERIO - DEPARTAMENTO

DE SUCRE - FIDUPREVISORA S.A.
El Tribunal decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 26 de mayo de 2016 por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Sincelejo, la cual resolvié conceder las suplicas de
la demanda que, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovié la sefiora DALLYS SUSANA RICARDO GONZALEZ contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, el DEPARTAMENTO DE SUCRE vy Ia
FIDUPREVISORA S.A.

1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA!

La sefiora DALLYS SUSANA RICARDO GONZALEZ instaurd accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, con el fin de que (i) se declare la nulidad absoluta
del oficio S.E.O.P.S.M 2565 de octubre 15 de 2013, expedido por la Secretaria
de Educacién Departamental de Sucre, que negd el reconocimiento y pago de la
sancién por mora; (ii) se declare que la demandante tiene derecho a que la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SUCRE - DEPARTAMENTO DE SUCRE y FIDUPREVISORA

! Fol. 1-19 C. Ppal.
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S.A., le reconozca y pague los intereses moratorios de las cesantias reconocidas
mediante Resolucién No. 212 de abril 30 de 2010; (iii) se condene a la NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SUCRE - DEPARTAMENTO DE SUCRE y FIDUPREVISORA
S.A. al reconocimiento y pago de los intereses moratorios con ocasion de la
tardanza generada por las entidades convocadas, de conformidad con la Ley
1071 de 2006; (iv) se condene a la parte demandada al pago de la indexacién
e intereses a que haya lugar de acuerdo al articulo 195 del CPACA; (v) 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 CPACA; y (vi) se condene

a la entidad demandada en costas.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS expuso que:

Labordé al servicio de la docencia oficial en la institucion educativa “SANTA
TERESITA” del Municipio de TOLU - SUCRE.

El dia 19 de agosto de 2009 radicé solicitud de reconocimiento y pago de las
cesantias parciales ante la SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE
SUCRE, entidad encargada de tramitar dicho asunto ante el FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de conformidad con el Decreto
2831 de 2005.

Mediante Resolucion No. 212 de abril 30 de 2010 fue resuelta la solicitud de

cesantia parcial, siendo notificada el dia 6 de mayo de 2010.

El pago correspondiente a la cesantia parcial reconocida mediante Resolucion
No. 212 de abril 30 de 2010, expedida por la SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SUCRE, se puso a disposicién del docente por parte de la
entidad pagadora FIDUPREVISORA S.A., el dia 11 de julio de 2011.

Aduce que de acuerdo a lo anterior se puede establecer la existencia de mora
en el pago de la prestacion mencionada, generandole obligaciones adicionales,
debido al retardo en el pago de dicha cesantia, mora que se configurd a partir
de los 65 dias habiles después de la radicacidon de la solicitud, es decir, 23 de
noviembre de 2009, hasta la fecha efectiva del pago, es decir, 11 de julio de
2011, de conformidad con la Ley 1071 de 2006.
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Solicitd, mediante peticién de fecha 3 de octubre de 2011, ante la SECRETARIA
DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE SUCRE, FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el reconocimiento y pago de los
intereses moratorios adeudados por la tardanza en el pago de la mencionada
cesantia, siendo remitida dicha peticion a la FIDUPREVISORA S.A., quien
mediante oficio de fecha febrero 22 de 2011, respondio la solicitud e indicando
que dicha comunicacion no tiene el caracter de acto administrativo por cuanto
la Fiduprevisora S.A. no tiene competencia para expedirlos, 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, jurisdiccidén por la que se ventilé por mucho tiempo la presente

controversia.

Manifiesta que debido al cambio de la jurisdiccion que conocia el asunto sufrid
un grave perjuicio, a raiz de un cambio inesperado que obligd ciertamente a
direccionar todo el tramite hacia la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
razon por la cual se realizd peticion el 27 de septiembre 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 mediante la expedicidon

del correspondiente acto administrativo.

Dice que la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE SUCRE,
mediante oficio O.P.S.M 2565 de octubre 15 de 2013, notificado el dia 22 de
octubre de la misma anualidad, negé a mi representado el pago y reconocimiento
de los intereses moratorios aludiendo que no le asiste obligacidén alguna en el
pago de prestaciones sociales, sino en el trdmite de la prestacion y que ello lo

hizo en el tiempo establecido en la ley.

Como NORMAS VIOLADAS sefialo la Constitucion Nacional, Ley 91 de 1989,
art. 5y 15; Ley 244 de 1995, articulos 1 y 2; Ley 1071 de 2006, Articulos 4 y
5.

Como CONCEPTO DE LA VIOLACION menciona pago de la cesantia de los
docentes afiliados al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, siempre han estado menoscabando las disposiciones que regulan

la materia, incurriendo en mora injustificada para el pago de la prestacion
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Ademas, senala que 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 reguldé esta situacién, 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.

No obstante, sostiene que muy a pesar de que la jurisprudencia ha establecido
que la disposicidn 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 dicha prestacion por fuera
de los términos establecidos en la ley, 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

efectle el pago de estas cesantias.
1.2 ACTUACION PROCESAL
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacidon de la demanda: 14 de marzo de 2014 (Folio 37 C. Ppal.).

e Admision de la demanda: 13 de mayo de 2014 (Folio 39 y 40 C. Ppal.).

e Notificacion a las partes: 23 de octubre de 2014 (Folio 44 a 49 C. Ppal.).

o Contestacién de la demanda de NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FOMAG: 14 de enero de 2015 (Folio 60 a 71 C. Ppal.).

e Contestacion de la demanda DEPARTAMENTO DE SUCRE: 4 de marzo de
2015 (Folio 106 a 109 C. Ppal.).

e Audiencia inicial: 12 de mayo de 2015 (Folio 143 a 147 C. Ppal.).

e Audiencia de pruebas: 2 de julio de 2015 (Folio 283 a 285 C. Ppal. 2)

e Sentencia de primera instancia: 26 de mayo de 2016 (Folio 308 a 320 C.
Ppal. 2)

e Recurso de apelacién: 15 de junio de 2016 (Folio 328 a 331 C. Ppal. 2).

e Audiencia de conciliacidon y concesidén de recurso: 6 de julio de 2016 (Folio
360 a 362 C. Ppal. 2).

e Auto que admite el recurso de apelacién: 11 de agosto de 2016 (Folio 4 C.
de Apelacién).

e Auto que corre traslado para alegar en segunda instancia: 6 de septiembre
de 2016 (Folio 17 C. de Apelacién).
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDAZ

La Nacidén - Ministerio de Educacion — FOMAG contesté la demanda oponiéndose
a las pretensiones de la misma, fundamentandose en que estas carecen de
fundamento factico y juridico, toda vez que la entidad actud, en todo caso, bajo

las normas vigentes.

Propuso como excepciones la de: (i) inexistencia de la obligacion; (ii) cobro de
lo no debido; (iii) prescripcidén; (iv) compensacion; (v) caducidad; y (vi) buena

fe.

Por su parte, el Departamento de Sucre contesté la demanda de manera

extemporanea.

1.4 LA PROVIDENCIA IMPUGNADA3.

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo encontré no
probadas las excepciones propuestas por la entidad accionada y, por tanto,

accedié a las pretensiones de la demanda.

Determind que la demandante tiene derecho a que le sea reconocida la sancion
moratoria que se encuentra establecida en la Ley 1071 de 2006, por la
consignacion tardia de las cesantias parciales reconocidas en la Resolucion No.
212 del 30 de abril de 2010

Como fundamento de lo anterior afirmé que, de acuerdo a la normatividad y la
jurisprudencia, la entidad demandada contaba con 80 dias habiles para efectuar
el pago de las cesantias, dicho término vencid el dia 15 de diciembre de 2009,
mientras que el pago de las cesantias parciales se realiz6 el dia 11 de julio de

2011; incurriendo asi en un total de 573 dias de mora.

2 Fol. 60 - 71 C. Ppal
3 Fols. 308 - 320 C. Ppal.
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Sostuvo que el salario base de liquidacion para reconocer y ordenar el pago de
las cesantias corresponde a la suma de $1.864.926, que divididos diariamente
da un total de $62.164.

De este modo, segun la normatividad vigente que establece que la sancién por
mora corresponde a un dia de salario por cada dia de retraso en el pago, ordend

el pago de la suma de $35.619.972 a la demandante.
1.5 LA IMPUGNACION-.

La entidad demandada presentd recurso de apelacion dentro del término
correspondiente, en donde solicitd la revocacion de sentencia de primera

instancia.

Como argumentos principales del mismo expresé que es fundamental entender
que la disponibilidad presupuestal es fundamental, pues es a partir de esta que
se efectlan las asignaciones prestacionales de acuerdo al estricto turno de
radicacion. Razon por la cual no puede endilgarse negligencia alguna a los
demandados porque solo siguen los tramites de procedimiento que establecen

los lineamientos legales.

Por otro lado, sostiene que las reclamaciones de cesantias se rigen por la Ley 91
de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, que constituye el procedimiento especial
aplicable. Asi las cosas, se tiene que no se puede hacer extensiva la aplicacidon
de una sancidn establecida en una norma general, a saber, la Ley 1071 de 2006,

para un procedimiento regulado por una norma especial.

1.6 ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

- Parte demandante: La parte demandante presentd alegatos de conclusion®
dentro del término legal correspondiente en escrito donde retoman los
argumentos mencionados en el recurso de apelacién, haciendo énfasis en la
aplicacion de la Ley 1071 de 2006 para su caso, y que debe ser esta la que se

debe aplicar.

- Parte Demandada: La entidad demandada no presentd sus alegatos de

conclusion.

4 Fls. 328 - 331 C. Ppal.
5 Fols 28 a 31 C. de apelacidn.
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- Ministerio Publico: El Ministerio Publico guardé silencio.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1 LA COMPETENCIA.

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun 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.
2.2 PROBLEMAS JURIDICOS.

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

Tribunal a dilucidar los siguientes problemas juridicos:

¢Le asiste a la demandante el derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias, contemplada en el articulo 5 de la
Ley 1071 de 2006, a los docentes afiliados al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO?

¢Se configurd el fendmeno de la prescripcidn a pesar que el demandante se
encontraba con vinculo laboral vigente al momento de presentarse la peticidon de

reconocimiento de la sancion moratoria?

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 servidores publicos y sancién moratoria; 2. De la

prescripcién de los derechos; 3. El caso concreto.

2.2.1. REGIMEN LEGAL DE LAS CESANTIAS PARA LOS SERVIDORES
PUBLICOS.

Teniendo en cuenta el tema en debate, se hace necesario realizar un recuento
normativo de los sistemas vigentes para la reliquidacidon y manejo de las cesantias

para los servidores publicos del orden territorial.

Tribunal Administrativo de Sincelejo. Pdagina 7 de 23




1‘3; @\f NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

o4 RADICADO: 70001-3333-001-2014-00117-01

o
Ba pe ©

Para dilucidar lo anterior la Sala, relacionara la normativa que regula el tema,
empezando por la Ley 6 de 1945, que sefiald que los empleados y obreros
nacionales de caracter permanente gozarian de las siguientes prestaciones: “"a)
Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicios.
Para la liguidacion de este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de

servicios prestado con posterioridad al primero de enero de 1942”.

Seguidamente, el Decreto 1160 de 1947 reiteré en los mismos términos lo fijado
anteriormente sobre el auxilio de cesantias para los empleados y obreros al servicio
de la Nacion en cualquiera de las Ramas del Poder Publico, hallense o no
escalafonados en la carrera administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por
cada afno de servicios continuos o discontinuos, y proporcionalmente por las
fracciones de afio, cualquier que sea la causa de su retiro y a partir del 1 de enero
de 1942, para lo cual en su articulo 6 de conformidad con el Decreto 2567 de 1946,
establecid la forma de liquidacién de la mencionada prestacion de la siguiente
forma:
“ARTICULO 60. De conformidad con lo dispuesto por el Decreto niimero 2567, de 31 de agosto
de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los asalariados nacionales,
departamentales, intendenciales, comisariales, municipales y particulares, se tomara como
base el Ultimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres (3) ultimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hara por el

promedio de lo devengado en los Ultimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si
este fuere menor de doce (12) meses.”

Con lo anterior, el régimen de cesantias sefalado con esa regulacién tenia caracter

de retroactivo.

Posteriormente, el gobierno nacional expide el Decreto 3118 de 1968 "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” reorganizado por la Ley 432 de 1998, con el objetivo de administrar
de manera eficiente las cesantias y contribuird a la soluciéon del problema de
vivienda y de educacién de los afiliados, con el fin de mejorar su calidad de vida,
convirtiéndose en una alternativa de capitalizacion social, consagré en el articulo
27 y 49 la liquidacion anual de las cesantias que se causen por los empleados

publicos afiliados a este fondo, en los siguientes términos:

“Articulo 279°.- Liquidaciones anuales. Cada afio 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.

La liquidacién anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra revisarse aunque
en afios posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o trabajador.
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Articulo 49°.- Consignaciones anuales. La Nacion, los establecimientos publicos y las
empresas industriales y comerciales del Estado deberan consignar en el Fondo Nacional de
Ahorro las cesantias que a partir del 1 de enero de 1969 se causen en favor de sus
empleados y trabajadores.

Lo dispuesto en el inciso anterior se cumplird de la siguiente manera:

a. Mensualmente, las entidades en referencia deberan depositar en el Fondo una doceava
parte del valor de los pagos en favor de su empleados y trabajadores por salarios y demas
conceptos que se incluyan dentro de la base para liquidar al auxilio de cesantia, y

b. Dentro de los primeros tres (3) meses de cada afio, las referidas entidades depositaran
en el Fondo la diferencia que resulte entre la liquidacidn de que trata el articulo 27 vy las
sumas depositadas en desarrollo del literal anterior; o tendran derecho a que el Fondo les
abone en cuenta el exceso de lo depositado sobre la liquidaciéon.”

Asi pues, con la vigencia de la normativa descrita empieza en el sector publico
el desmonte de la llamada retroactividad de las cesantias, para dar paso a un
sistema de liquidacion anual, que implementé como novedad un auxilio contra
la depreciacion monetaria y en cierta manera para compensar la desventaja por
la supresion de la retroactividad, el pago de intereses sobre las cesantias por el

Fondo a sus afiliados.

Por ultimo, tenemos que la Ley 50 de 1990 implementdé reformas al Coédigo
Sustantivo del Trabajo, y establecié un nuevo sistema para liquidar, reconocer
y pagar las cesantias en el sector privado, la cuales se efectuaran a través de

los llamados fondos de cesantias, como lo establece el articulo 99 ibidem:

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

13, El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha
diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

23, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, 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 fraccién que se
liquide definitivamente.

3a. 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 deberd pagar un dia de salario
por cada retardo.”

Bajo este régimen normativo, la Ley 344 de 1996 hizo extensiva la liquidacion
anual de las cesantias a todas las personas que se vinculen a los 6rganos y
entidades del Estado, pero a partir del 31 de diciembre de 1996, en los términos

sefialados en el articulo 13, que textualmente dice:

“Articulo 139°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de
1989, a partir de la publicacidon de la presente Ley, las personas que se vinculen a los
Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:
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a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidon definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha
diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes
al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a)
del presente articulo;”

Norma que fue reglamentada posteriormente, mediante Decreto 1582 de 1998 en

los siguientes términos:

“Articulo 1°.- El Régimen de liquidacidn 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 realizaran por la respectiva
entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la Ley 432 de 1998.”
Asi las cosas, la entrada en vigencia del sistema de liquidacidon anual de cesantias
para el sector publico conforme las disposiciones de la Ley 50 de 1990, que consiste
en liquidar a 31 de diciembre de cada afo el valor de las cesantias causadas y
consignarlas en un fondo administrador de cesantias a mas tardar el 14 de febrero

de la anualidad siguiente a la que se causen.

Del recuento normativo anteriormente referido, se concluye que existen tres
sistemas diferentes de liquidacion y manejo de cesantias para servidores publicos

del orden territorial, a saber:

1. Sistema de Cesantias con Retroactividad, se rige por la Ley 6 de 1945 vy
demas disposiciones que la modifican y reglamentan y es aplicable a los

servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre de 1996.

2. Sistema del Fondo Nacional de Ahorro, desarrollado en el articulo 5° y
demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998; rige para los servidores
gue a él se afilien y contempla la liquidaciéon anual de cesantias, pago de
intereses por parte del Fondo, proteccidon contra la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda y, ademas, contribuye a la solucién del problema

de vivienda y educacion.

3. Sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e inversion a través de los
llamados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, el cual incluye

el pago de intereses al trabajador por parte del empleador y cobija a las
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personas vinculadas a estos a partir del 31 de diciembre de 1996, en los
términos del Decreto 1582 de 1998.

En el ambito territorial la nueva regulacién de liquidacién anualizada de cesantias
fue reglamentada por medio del Decreto 1582 de 5 de agosto de 1998°, vigente

a partir del 10 de agosto del mismo afio, en cuyo articulo 1° se estipuld:

"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 realizaran por la respectiva
entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la Ley 432 de 1998".

Posteriormente, con la Ley 1071 de 2006, vigente para la época de los hechos,
se reglamentd el pago de las cesantias definitivas y parciales a los servidores

publicos, se establecieron sanciones y se fijé un término para su cancelacion.

De lo expuesto, se concluye que el sector publico territorial coexisten varios
sistemas de cesantias, que gozan de vigencia en el ordenamiento juridico, los
cuales se aplican de manera integral, la mas favorable al empleado, de acuerdo

a su opcion y fecha de vinculacion.

Ahora bien, la ley ha propendido porque las cesantias sean pagadas a buen
término, dado que, como ya se indicd, 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 sancion por su no pago oportuno, la

gue para el caso presente esta consagrada en la Ley 1071 de 2006, que dispone:

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

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

6 “Por el cual se reglamenta parcialmente los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 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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Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace referencia el
articulo 2° de la presente norma podran solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los
siguientes casos:

1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccion, reparacidon y ampliacion de la
misma vy liberacion de gravamenes del inmueble, contraidos por el empleado o su conyuge
o compafiero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o compafiero(a) permanente,
0 sus hijos.

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, deberad expedir la resolucién correspondiente, si relne todos los
requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd 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 sefalados 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 cancelacién 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 Publicos, cumplan con los términos sefalados en la presente ley.

Igualmente, 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.

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

En cuanto a la forma como se causa la sancion en analisis, 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 publico al término o finalizacion de su relacién
laboral con el Estado, y sdlo hasta ese momento pueden entregarsele para que disponga de
ellas;

2. La entidad publica pagadora de que trata el articulo 2° de esta ley es diferente de la que hace
la liquidacion de las prestaciones, aquella donde laboré el ex empleado, y por lo tanto, segun
la norma, es aquella a quien se le concede un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la ejecutoria del acto liquidador, para hacer efectiva la prestacion liquidada;

3. La liguidacion de la cesantia definitiva debe estar contenida en una resolucion correspondiente

7 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. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, al respecto ha hecho igual precisién.
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a la peticion de la persona interesada, entiéndase retirada, para lo cual la entidad donde presté
sus servicios -liquidadora- tiene un término de quince (15) dias habiles para emitirla. Por lo
anterior debe entenderse que las entidades disefian o sefialan 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 habiles de que trata el articulo 2° precedente so pena de
tener que reconocer y 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.”

Sobre el mismo tdpico, esa Corporacion en otro pronunciamiento, manifesto:

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

"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 peticion 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 quedo en firme la resolucién, para un
total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancién moratoria.

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

Como quedoé 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 méaximo para expedir la Resolucion de liquidacion de las cesantias
definitivas, 5 dias de ejecutoria y 45 dias habiles para el pago.™°

Asi las cosas, queda claro de conformidad con la exposicion contenida en los
apartes jurisprudenciales antecedentes, que la sancidon moratoria por el no pago
de las cesantias parciales o definitivas regulada en la Ley 1071 de 2006, 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 monto.

Se aclara que el anterior resulta ser el plazo aplicable a los empleados publicos en
general, dado que en tratdndose de afiliados al FONDO NACIONAL DE

8 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. Radicacién niimero: 08001-23-31-000-2005-
01994-01(2624-07). Actor: NIDIA DIAZGRANADOS MARTINEZ. Demandado: HOSPITAL GENERAL DE BARRANQUILLA.

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

10 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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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 20057,
al establecer en dichos tramites la intervencién de las Secretarias de Educacion de
los Entes Territoriales descentralizados en educacidn 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 presentacién de la solicitud tendiente al reconocimiento y pago

de dicha prestacion?'s.

2.2.2 LA PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS LABORALES. SANCION
MORATORIA.

Las obligaciones derivadas de la relacion de trabajo, bien sean de caracter
salarial o pensional, deben ser reclamadas dentro de los 3 afios siguientes a su

causacion, sino prescriben tales derechos.

La institucion es definida como una accion o efecto de “adquirir un derecho real
o extinguirse un derecho o accién de cualquier clase por el transcurso del tiempo
en las condiciones previstas por la ley”* o en otra acepcidn como “concluir o

extinguirse una carga, obligacion o deuda por el transcurso del tiempo”.

En pronunciamientos reiterados de la doctrina y la jurisprudencia se ha sefialado
que la prescripcion "es tener por extinguido un derecho que, por no haberse
ejercitado se puede presumir que el titular lo ha abandonado (...) Por ello en la
prescripcion se tiene en cuenta la razdn subjetiva de no ejercicio del derecho, o

sea, la negligencia real o supuesta del titular”.

11 “Articulo 56. Racionalizacién. de tramites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. Las prestaciones
sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante
la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario
de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucidén que llevara la firma del Secretario de Educacién de la entidad
territorial.”

12 “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, sera remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo
para su aprobacion.

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

13 En este sentido la CORTE CONSTITUCIONAL nos ilustra: “Tanto la Ley 962 de 2005, como el Decreto 2831 del mismo afio
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 aprobacién, 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 ejecucidn.” Sentencia T-042 de 2012, Magistrado Ponente GABRIEL
EDUARDO MENDOZA MARTELO.

14 Citado por el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”- sentencia del 9
de mayo de 2013. Expediente No. 08001233100020110017601- Consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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Al respecto, el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968'°, en concordancia con el
articulo 102 del Decreto Nacional 1848 de 196916, prevé la prescripcidén de las

prestaciones sociales, en los siguientes términos:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres
afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcidn, pero sélo por un lapso
igual”

Y ante la ausencia de norma que regule la figura de la prescripcidn frente a otros
derechos laborales, bien sea salariales o de caracter pensional, se aplica por

analogia el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, que establece:

"Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn en tres afos, que se contaran
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito
del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o una prestacidn debidamente
determinado, interrumpira la Prescripcién pero solo por un lapso igual”. (Texto original sin
negrillas).

La Honorable Corte Constitucional en sentencia C-745 de 1999, al respecto

expreso:

"En efecto, la interpretacion que, en reiteradas oportunidades?’, ha realizado el Consejo de
Estado, también sostiene que el término de prescripcion para el cobro de salarios e
indemnizaciones por accidentes de trabajo para los trabajadores al servicio del Estado es el
qgue consagran los articulos 488 del CST, 151 del CPL y 41 del Decreto 3135 de 1968, esto
es, un término de tres afios para todos los casos, pues “la prescripcion establecida en el
citado articulo 151 [del Cédigo de Procedimiento Laboral] se refiere a las acciones que
emanen de las leyes sociales, en un sentido general, lo que quiere decir que comprende no
sélo las acciones que se refieren a los trabajadores particulares sino también a los que
amparan a los servidores oficiales”.

En lo referente el momento en el cual se debe comenzar a contar el término de
prescripcion, el Honorable Consejo de Estado en sentencia de noviembre 19 de
1999, expediente No. 15096, Consejero Ponente Dr. Nicolds Pajaro Pefiaranda,

ratifica lo anterior cuando senala:

".. Hallandose definido por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que la dotacion de
vestido y calzado a los servidores estatales, ostenta el caracter de prestacion social, en
orden a definir la validez de la reclamacidn de esta prestacion por parte del actor, se requiere
precisar que salvo la consagracion del fenémeno prescriptivo de la accion de reclamacion
de los derechos sociales, que se da cuando su satisfaccion se requiere después de
transcurrido tres afios, contados a partir de la fecha en que la obligacion se hizo
exigible, en el ordenamiento juridico ..."(Texto original sin negrillas) .

15 Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

16 por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.

17 pueden consultarse, entre otras, las sentencias de la secciéon segunda del Consejo de Estado del 28 de marzo de 1960, del
24 de febrero y julio 1 de 1961, del 21 de septiembre de 1982, del 2 de diciembre de 1982. Igualmente, la sentencia del 19
de noviembre de 1982 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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Sobre la prescripcién de la sancidn moratoria, preciso es citar lo sefialado por el

Consejo de Estado en sentencia del 13 de febrero de 2014, donde se seialé:

"Como quiera que se demostro que la Universidad demandada pagé a favor del demandante
las cesantias correspondientes a los afios 2002 a 2006 solo hasta el 26 de abril de 2007, es
evidente que se generé mora por su pago inoportuno, lo que causa sancién en su contra.

De conformidad con la norma en cita, las cesantias causadas de la fecha del traslado al
régimen anualizado en el afio 2002 al 31 de diciembre de ese mismo afio, debian ser
consignadas, a mas tardar el 15 de febrero de 2003; las causadas desde el 1° de enero al
31 de diciembre de 2003, se debian consignar a mas tardar el 15 de febrero de 2004, las
causadas desde el 1° de enero al 31 de diciembre de 2004, debian consignarse a mas
tardar el 15 de febrero de 2005, y asi sucesivamente.

Lo anterior implica que a partir del 15 de febrero de 2003 y hasta el 26 de abril de 2007
cuando se realizo la consignacion respectiva, se causé la sancion moratoria reclamada. No
obstante lo anterior, como la reclamacion de la sancién moratoria solo se efectué hasta el
13 de septiembre de 2007, se deben declarar prescritos los valores causados por ese
concepto desde 3 afos atras de dicha solicitud; por lo tanto, el reconocimiento de la sancion
se hara desde el 13 de septiembre de 2004 y hasta el 26 de abril de 2007, cuando se hizo
efectivo el pago™s8,

De la misma forma, en sentencia del 20 de octubre de 2014, se expuso:

"SANCION MORATORIA - Prescripcion / PRESCRIPCION SANCION MORATORIA - Se causa
desde el dia siguiente a aquél en que se incumple el deber de consignar en la cuenta
individual del trabajador / TERMINACION RELACION LABORAL - No incide para el pago el
termino de prescripcion del auxilio de cesantia / SANCION MORATORIA No condiciona la
causacion al pago efectivo de la prestacion. Aunque la mora en la cual incurrié la Contraloria
Distrital de Barranquilla empezd a correr desde los dias 16 de febrero de 2002, 2003, 2004,
2005, 2006 y 2007 y la misma cesé el 12 de mayo de 2010, la solicitud de pago de la
referida sancion tan solo se cursé ante el mencionado érgano de control el 5 de noviembre
de 2009, configurandose de forma parcial el fendmeno de prescripcion del derecho. E
numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, norma que contiene la sancién moratoria
solicitada, no condiciona la causaciéon de tal derecho al pago efectivo de la prestacion, ni
mucho menos al retiro del empleado. Se insiste, la obligacion de pago de la sancion
moratoria no surge a partir de la cancelacion efectiva de la cesantia ni de la terminacién de
la relacién legal y reglamentaria, como parece entenderlo el apelante, sino que ella se causa
desde el dia siguiente a aquél en que se incumple con el deber de consignar el valor que
corresponda en la cuenta individual del trabajador, a razén de un dia de salario por cada dia
de retardo. Un entendimiento contrario conllevaria al absurdo de afirmar que el reclamo de
la sancién moratoria dependeria de la voluntad del empleador incumplido, pues solo seria
viable formularlo una vez se ha pagado la cesantia o ha ocurrido el retiro del servicio del
empleado. Por el contrario, la intencién del Legislador al establecer dicha sancién fue
justamente castigar la omision o el retardo en el pago de la prestacion”

La Seccidon Segunda del H. Consejo de Estado, en Sentencia de Unificacion
del 25 de agosto de 2016, acogié el criterio anterior, sefialando que
efectivamente el término de la prescripcién de las cesantias y de la sancion
moratoria corren por separado, no dependiendo este Ultimo de la vigencia o no
de la relacion laboral publica, sino de la fecha en que se configura el

incumplimiento de la obligacién que genera la sanciéon?.

18 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A. Expediente No. 08001-23-31-000-2008-00167-01(1689-12). C. P. Luis
Rafael Vergara Quintero.

19 En esta providencia de unificacion se arrojan las siguientes conclusiones por la Sala Plena de la Seccién Segunda: 1.- Las
cesantias anualizadas, son una prestacion imprescriptible. Las cesantias definitivas si estan sometidas al fenédmeno de la
prescripcion; 2.- La sancion o indemnizacion moratoria si estd sometida al fenédmeno de prescripcion trienal y la norma
aplicable para ese efecto, es el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral; 3.- La fecha a partir de la cual procede la
reclamacion de la indemnizacion por la mora en la consignacidn de las cesantias anualizadas, es el momento mismo en que
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En punto de lo anterior, la sentencia de unificacién, sefalé:

"Determinar una fecha expresa para que el empleador realice la consignacion respectiva
y prever, a partir del dia siguiente, una sancion por el incumplimiento en esa
consignacion, implica que la indemnizacion moratoria que surge como una nueva
obligacion a cargo del empleador, empieza a correr desde el momento mismo en que se
produce el incumplimiento.

Por ende, es a partir de que se causa la obligacidon -sancién moratoria- cuando se hace
exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de reclamar su reconocimiento ante la
administracién, pero si la reclamaciéon se hace cuando han transcurrido mas de 3 afos
desde que se produjo el incumplimiento, se configura el fenémeno de prescripcion, asi
sea en forma parcial.

La anterior interpretacion ademds es consecuente con el hecho de que de conformidad
con lo previsto en el inciso 129 del articulo 104 de la Ley 50 de 1990, el empleador debe
entregar al trabajador un certificado sobre la cuantia de la liquidacion realizada con corte
a 31 de diciembre de cada afio, y teniendo en consideracion que los Fondos
administradores de cesantias estan en la obligacion de informar al afiliado, los saldos de
su cuenta individual.

Con fundamento en lo anterior, se puede afirmar que si el empleado conoce la liquidacion
anual que efectua el empleador y el saldo de su cuenta individual de cesantias, forzoso
es concluir que tiene conocimiento del hecho mismo de la consignacién anualizada o la
omision de la misma por parte de su empleador, lo que implica que tiene conocimiento
de que este ha incurrido en mora y por tal motivo se impone a su cargo la obligacion de
reclamarla oportunamente, so pena de que se aplique en su contra el fenémeno de la
prescripcion.

Corolario de lo expuesto, la Sala unifica el criterio de que la reclamacion de la
indemnizacién por la mora en la consignacion anualizada de cesantias, debe realizarse a
partir del momento mismo en que se causa la mora, so pena de que se aplique la figura
extintiva respecto de las porciones de sancién no reclamadas oportunamente™!
Asi las cosas, el estado actual de la linea decisional de la Seccidon Segunda del
H. Consejo de Estado y por ende la sub regla juridica vigente de la Corporacion
Suprema de lo Contencioso Administrativo y precedente aplicable??, indica que
la fecha de exigibilidad de la sancidén moratoria inicia a partir del vencimiento del
término que tenia la entidad para el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales (80 dias), y en tal sentido, no es posible considerar que la prescripcién
de la sancién, solo se contabiliza a partir de la terminaciéon del vinculo laboral;
argumento con el cual comulga esta Sala, amén del obedecimiento a dicha

decisién de unificacion como precedente judicial.

se produce la mora, es decir, desde el 15 de febrero del afio en que se debio realizar el pago; 4.- La fecha hasta la cual corre
la mora, producto del incumplimiento en la consignacién de las cesantias anualizadas, es aquella en que se produce la
desvinculacion del servicio; 5.- El salario a tener en cuenta para liquidar la indemnizacion moratoria es el que devenga el
empleado en el momento en que se produce la mora, y cuando concurren dos o mas periodos de cesantias y una mora
sucesiva, el salario a tener en cuenta para la liquidacion cambia en el momento en que se genera un nuevo periodo de mora,
en los términos previamente descritos.

20 “Articulo 104°.- De las liquidaciones de cesantia que se efectlien el 31 de diciembre de cada afio el empleador debera
entregar al trabajador un certificado sobre su cuantia...”

21 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA SALA PLENA, Sentencia del 15 de agosto de 2016, Radicacién: 08001 23 31
000 2011 00628-01 (0528-14). C. P. Luis R. Vergara Q.

22 Sentencia T- 292 de 2006. Citada por Manuel Fernando Quinche Toro, en su texto, “el precedente judicial y sus reglas”.
Pagina 38.Ediciones doctrina y ley.
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Definido entonces el anterior punto, sin ahondar en mayores elucubraciones se

adentra ahora este Cuerpo Colegiado a estudiar el caso concreto.

2.3 CASO EN CONCRETO

En el presente asunto la parte actora solicité la nulidad del oficio S.E.0.P.S.M
2565 de octubre 15 de 2013, expedido por la Secretaria de Educacion
Departamental de Sucre, que negd el reconocimiento y pago de la sancién por
mora, y en consecuencia se reconozca y pague al demandante la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales reconocidas mediante
Resolucién No. 212 de abril 30 de 2010, desde el 23 de noviembre de 2009 hasta
el 11 de julio de 2011.

En primera instancia, el A gquo dispuso la nulidad del acto demandado al
considerar que la administracion incurrié en retraso en el reconocimiento y pago

de las cesantias del accionante.

Inconforme con lo anterior, el apoderado de la entidad demandada interpuso
recurso de apelacién, en el que solicita la revocatoria de la sentencia de primera
instancia, resaltando lo relacionado con la disponibilidad presupuestal de la
fiduciaria y la sujecion al procedimiento y los lineamientos legales de turnos de

atencion.

De las pruebas aportadas al plenario se encuentra acreditado que a actora solicité
la liquidacion y pago parcial de cesantias al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO el dia 19 de agosto de 2009, y de ello da cuenta la
Resolucion No. 0212 del 30 de abril de 2010, expedida por el Secretario de

Educacion de Sucre en nombre de la entidad demandada (Folio 21 y 22).

Ademas, que los ochenta (80) dias, como plazo del que ya se habld, fenecieron el
15 de diciembre de 2009. Que el pago se puso a disposicién de la docente el dia
11 de julio de 2011 (Folio 295) por lo que la entidad demandada, en su calidad de
pagadora de la cesantia parcial reclamada, incurrié en una mora entre el 15 de
diciembre de 2009 y el 11 de julio de 2011, para un total de 573 dias, tal como

acertadamente lo sefalé el A quo.

Por ultimo, 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
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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
incurrié en el pago efectivo de la prestacién reclamada, por lo que la Sala desecha

este argumento del apelante.

Por otro lado, en lo que respecta a la falta de legitimacién en la causa expuesta
como argumento del recurso de apelacién, esta Sala recuerda que el
Departamento de Sucre solo actia como medio para que el FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO materialice la decision

administrativa relacionada con las prestaciones a su cargo.

El Decreto 111 de 1996, consagra en su articulo 30 los fondos especiales en el
orden nacional, definiéndolos como "... los ingresos definidos en la ley para la
prestacion de un servicio publico especifico, asi como los pertenecientes a fondos

sin personeria juridica creados por el legislador”.

La Ley 91 de 1989, en su articulo 323, cre6 el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en calidad de fondo especial de la
Nacion, sin personeria juridica, cuyo fin es el regulado por el articulo 4 de la
misma ley, el que consiste en la atencion de las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha
de la promulgacion de la ley y de los que se vinculen con posterioridad a ella.
Como objetivos del mismo, el articulo 5 de normativa en estudio consagra en su
numeral 1 el de "“Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal

afiliado.”.

Igualmente, la norma que crea el mencionado fondo (articulo 3 transcrito a pie
de pagina 3) en su inciso final consagra que este drgano debera estar dotado de
mecanismos regionales que garanticen la prestacién descentralizada de los

servicios, en cada entidad territorial, sin afectar el principio de unidad.

23 “Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de
la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90%
del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil,
que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comisidn
que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebracién del contrato podré ser
delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion descentralizada de los servicios
en cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.”
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En complemento y desarrollo de la anterior disposicion, el articulo 180 de la Ley
115 de 199424, reitera que las prestaciones sociales a cargo del fondo seran
reconocidas por este a través del representante del Ministerio en la entidad
territorial, norma que es repetida y reglamentada en su operatividad practica
por el Decreto 1775 de 1990, modificado a su vez por el Decreto 2234 de 1998.

Por otra parte, el legislador a través de la Ley 962 del 8 de julio de 2005, “"Por
la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares
qgue ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos.”, establecié en su
articulo 562°, que el representante del fondo para efectos del reconocimiento de
las prestaciones sociales a su cargo es el Secretario de Educacién de la entidad
territorial certificada, y que este firmaria el acto administrativo que decide las
solicitudes elevadas sobre el mencionado tema, previa aprobacién del proyecto

de acto por el administrador del fondo.

Asi pues, del anterior marco normativo se puede inferir que es el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, representada por la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, quien tiene a su cargo las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados, y por tanto
es a este organismo a quien le corresponderia responder por los litigios
relacionados con su reconocimiento. Igualmente, es claro que el Secretario de
Educacién territorial solo actia como medio regional de atencion a los afiliados
al fondo, pero no es la voluntad del ente territorial la que se refleja en el acto,

sino la voluntad misma del fondo.

En lo que respecta a la representacion legal del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, la Sala hace suya la interpretacion
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto del que se

transcribe el aparte de la respuesta:

24 “Articulo 180°.- Reconocimiento de prestaciones sociales. Las prestaciones sociales que pagara el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales de Magisterio seran reconocidas por intermedio del Representante del
Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad territorial a la que se encuentre vinculado el docente.

El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion que llevara, ademas, la firma del
Coordinador Regional de prestaciones sociales.”

25 “Articulo 56. Racionalizaciéon de tramites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas
por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo,
el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacidn de la Entidad Territorial certificada correspondiente,
a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante
resolucién que llevard la firma del Secretario de Educacién de la entidad territorial.”
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"2. LA SALA RESPONDE:

En los litigios originados en actos administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales
del Magisterio, que profiera el Representante del Ministerio de Educaciéon Nacional ante la
entidad territorial a la que se encuentre vinculado el docente, la representacion judicial le
corresponde al Ministerio de Educacion Nacional.

A la Fiduciaria La Previsora S.A. le corresponde ejercer la representacion extrajudicial y
Jjudicial en los asuntos concernientes al cumplimiento de sus deberes indelegables, tanto los
estipulados en el acto constitutivo del fideicomiso como los previstos en el articulo 1234 y
demads disposiciones legales pertinentes de la ley mercantil. 2%

Con base en lo anterior se concluye que la representacion judicial del FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, se encuentra en cabeza de la
NACION - MINISTERIO NACIONAL DE EDUCACION.

Finalmente, considera la Sala necesario pronunciarse de oficio respecto de la

excepcidn de prescripcion en el presente asunto.

Sobre el particular, se reitera lo expuesto en lineas anteriores, esto es, que si
bien un sector de esta jurisdiccidon consideraba que en asuntos como el presente
no opera la prescripcidon del derecho a la sancidn moratoria mientras el
trabajador siga laborando, lo cierto es que en vista de la Sentencia de Unificacién
de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, citada ut supra, esta Sala se
inclina y acoge la postura de considerar aplicable al asunto las previsiones del
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con el articulo 102 del
Decreto Nacional 1848 de 1969 y el articulo 151 del C. Pdel T. yde la S. S., de
modo que la prescripcidn se contabiliza desde la exigibilidad de la sancion

moratoria, pudiendo interrumpirse dicho término por una sola vez.

En el sub examine, se tiene que la demandante presento la solicitud de cesantias
parciales el dia 19 de agosto de 2009, la que fue reconocida mediante Resolucion
No. 0212 del 30 de abril de 2010, mientras que el pago se efectud el dia 11 de
julio de 2011.

Conforme con ello, como ya se dijo, la entidad demandada incurri6 en mora
desde el 15 de diciembre de 2009 y hasta el 11 de julio de 2011, por lo que
tenia hasta el 16 de diciembre de 2012 para reclamar el pago de la sancién

moratoria por el pago tardia de las cesantias parciales, no obstante, solo hasta

26 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero ponente: CESAR HOYOS SALAZAR.
Concepto del 23 de mayo de 2002. Radicacion nimero: 1423. Actor: MINISTRO DE EDUCACION NACIONAL.
Referencia: fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio. representacion judicial y extrajudicial del
fondo.
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el 27 de septiembre de 2013 presentd la solicitud de reconocimiento de
sancion moratoria, por lo que encuentra la Sala que el derecho al pago de
sancién moratoria se encuentra prescrito, motivo por el cual la sentencia debera
ser revocada y en su lugar declarar probada de oficio la excepcién de

prescripcion del derecho reclamado.

Finalmente, como quiera que la sentencia de primera instancia es revocada en
su totalidad, considera la Sala que en aplicacion de lo sefialado en el numeral 4
del articulo 365 del CGP, se hace procedente condenar en costas de primera

instancia a la parte demandante, por lo que asi se declarara.

En consecuencia sin ahondar en mayores disquisiciones, dispondra esta Judicatura
REVOCAR la sentencia objeto de alzada.

2.4 CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en concordancia

con los articulos 365 y 366 del CGP y por la prosperidad del recurso, se

condenara en costas de segunda instancia a la parte demandante, y a favor de

la entidad demandada. En firme la presente providencia, realicese por el A quo,

la liquidacién correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas.
3. DECISION

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

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 26 de mayo de 2016 por el
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SINCELEJO,

por las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: TENGASE por probada de oficio la excepcién de prescripcion del

derecho reclamado, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
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TERCERO: CONDENESE en costas de primera y segunda instancia a la parte
demandante y a favor de la entidad demandada. En firme la presente

providencia, por el A guo, REALICESE la liquidacion correspondiente.
CUARTO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,

CANCELESE su radicacién, previa anotacién en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

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

por la Sala en sesion de la fecha, segun consta en el acta N© 196.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Ausente con permiso

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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