A4 DE

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sala Segunda de Decisién Oral

Sincelejo, treinta (30) de julio de dos mil quince (2015)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION:  70-001-33-33-008-2014-00087-01

DEMANDANTE:  PIEDAD DEL CARMEN BRID ALVAREZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — FIDUPREVISORA
S. A. - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SUCRE

M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion, interpuesto por la
demandante y el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, contra la
sentencia del 5 de noviembre de 2014, proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante la cual, se accediod,

parcialmente, a las sUplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

La sefiora PIEDAD DEL CARMEN BRID ALVAREZ, mediante apoderado
judicial, inferpuso demanda, en ejercicio del medio de confrol de nulidad y
restablecimiento del derecho, en contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, con el fin de que se acceda a las siguientes

reclamaciones:

1 Ver folio 1 - 2, del cuaderno de primera instancia.
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“PRIMERA: Declarar la nulidad absoluta del acto administrativo S.E.O.P.S.M
2141 de agosto 23 de 2013, expedido por la Secretaria de Educacion
Departamental de Sucre que nego (...) el reconocimiento y pago de la
sancion por mora, establecida en 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 hdbiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia
ante la demandada y hasta cuando se hizo el efectivo pago de la misma.

SEGUNDA: Declarar que (...) le reconozca y pague los intereses moratorios
de las cesantias reconocidas, mediante resolucion N° 0447 de julio 23 de
2010 de conformidad con la Ley 1071 de 2006 {...).

TERCERA: Como consecuencia de la declaracion de nulidad, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene (...) al reconocimiento y pago
de los intereses moratorios (...) con ocasion a la tardanza generada por las
entidades convocadas, de conformidad con la Ley 1071 de 2006 {...).

CUARTA: Que se condene a la parte demandada al pago de la
indexacion e intereses a que haya (sic) lugar de acuerdo con el articulo
195 del CPACA.

QUINTA: Que se condene a la parte demandada al cumplimiento del fallo
que se profiera en el presente caso {...)

SEXTA: Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del
proceso (...)".

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demanda2:

Indicd la actora, que labord al servicio de la docencia oficial, en la
Institucion Educativa “Santa Teresita”, en el Municipio de Santiago de Tolu,
Sucre. Que el dia 17 de febrero de 2010, radicé solicitud de
reconocimiento y pago de cesantias parciales, ante la Secretaria de
Educacion Departamental de Sucre, dependencia que mediante
Resolucion No. 0447 de julio 23 de 2010, resolvid la mencionada solicitud,

siendo notificada el 10 de agosto de 2010.

Dijo, que el pago de la correspondiente cesantia parcial, reconocida en la

resolucion anteriormente citada, se produjo el 28 de febrero de 2011.

2 Ver folios 2 - 3, del cuaderno de primera instancia.
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Anotd, que en su parecer, existio morosidad en el pago de las cesantias
parciales, la cual se configurd, a partir de los 65 dias hdbiles siguientes a la
radicacion de la solicitud, es decir, el 25 de mayo de 2010, hasta la fecha
efectiva del pago, esto es, 25 de febrero de 2011, de conformidad con la
Ley 1071 de 2006.

Manifestd, que el 30 de julio de 2013, solicité 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 las cesantias,
dependencia que a través de oficio No. 700. 11. 03 SE OPSM 2144 de
agosto 23 de 2013, negd dicha solicitud, aludiendo, que no le asistia
obligacion, en el pago de prestaciones sociales, sino en el trdmite de éstas

y que ello se hizo, en el tiempo establecido en la ley.

Como soportes normativos de su pretension, anotd preceptos de cardcter
constitucional y legal, como los articulos 29 y 53 de la Constitucion Politica;
arficulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989, articulos 1 y 2 de la Ley 244 de1995,
arficulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

1.3. Contestacion de la demanda

- Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio3.

Presentd el correspondiente escrito de contestacidn de la demanda,
manifestando a los hechos, que en su mayoria, no son ciertos y se deben

probar.

Al acdpite de pretensiones, se opuso, argumentando, que no estdn
ajustadas a derecho, toda vez que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, tiene la funcidn del pago de las prestaciones,

mientras que el frdmite de reconocimiento de las mismas, corresponde a la

3 Folio 164-173, cuaderno de primera instancia.
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Secretaria de Educacion del entfe fterritorial y la administracion de los
recursos, estn a cargo de una enfidad fiduciaria, la cual ejerce el pago,
conforme exista disponibilidad presupuestal, acorde con la recepciéon vy

radicacion de las solicitudes.

A mads de ello, anuncio, que teniendo en cuenta la fecha de vinculacion
de la demandante, en virtud del numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, el regimen de liquidacion de cesantias aplicable a la actora, no es el
retroactivo, sino el sistema anualizado de liquidacion, o que significa que
las normas por las cuales se ha regido el reconocimiento de Ias cesantias,

se adecuan al ordenamiento juridico.

Sostuvo, que el pago de las cesantias de los docentes, se deben ajustar al
turno de disponibilidad presupuestal, en estricto orden cronoldgico de
aprobacion y recepcidén de las resoluciones, de suerte que no es factible,
gue se generen intereses moratorios, dado que el pago de las cesantias, es
producto del turno de atencidn correspondiente y de la asignacion

presupuestal, legalmente destinada.

Concluy6 diciendo, que a la actora, no le asiste el derecho al pago de la
sancion moraforia que solicita en esta oportunidad, ya que las
disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de los docentes, afiliados
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no contemplan la
indemnizacion moratoria, por el no pago oportuno, sino que senalan, que
el pago estd sujeto a la condicion suspensiva, de la disponibilidad

presupuestal.

Como soporte juridico de su defensa, propuso las siguientes excepciones,
inexistencia del derecho por errénea interpretacién de la norma, buena fe,

pPAgo, prescripcion, excepcion genérica o innominada.
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1.4.- Sentencia impugnada4.

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de noviembre 5 de 2014, resolvid declarar la nulidad del acto
administrativo, contenido en el nimero 700. 11. 03 S.O.P.S.M 2144, de fecha
23 de agosto de 2013, ordenado el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria, contemplada en la ley 244 de 1995 y la ley 1071 de 2006, desde
el 1° de octubre de 2010, hasta el dia 28 de febrero de 2011.

El argumento central del A quo, radicé en que segun las probanzas
arrimadas al proceso, efectivamente, hubo mora en el pago de las
cesantias parciales, reconocidas a la accionante a través de la Resolucion
No. 0447 de 23 de julio de 2010, toda vez que la suma reconocida, fue
colocada a disposicion de la interesada, hasta el 28 de febrero de 2011,
superando, indefectiblemente, el término establecido para cancelar,
oportunamente, dicha liquidacion parcial, que segun la normativa del
caso, debié suceder denfro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria del

acto administrativo que las concede.

Frente a lo Ultimo, el Juez de Primera instancia manifestdé, que la
contabilizaciéon de los términos, que constituyen sancidon moratoria, prevista
en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, inicia una vez
guede en fime el acto administrativo, que reconoce las cesantias
parciales o definitivas del servidor, segun sea el caso. En tal sentido,
desechod la apreciacion de la demandante, quien adujo que los 65 dias
hdbiles, para que la entfidad reconociera y pagara las cesantias parciales,
se contabilizaban, desde la radicacion de la solicitud y sostuvo el operador
judicial, que el conteo de la sancidn moratoria, empieza desde la firmeza
del acto que reconocid la prestacidon en comento y no como lo pretende
la accionante, toda vez, que una finalizan los fres meses, desde la
presentacion del pedimento, sin que hubiese respuesta al respecto,

quedaba facultada, para acudir a la jurisdiccion contenciosa

4 Ver folios 131-138, cuaderno de primera instancia.
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administrativa, a fin de pedir la nulidad del acto ficto o presunto,

constituido por el silencio administrativo negativo.
1.5.- El recursos

Inconforme con la decision de primer grado, las partes, impugnaron la
sentencia de primera instancia, a fin que se revoque y en su lugar, se

accedan alas suplicas de la demanda.

-. La parte demandada manifestd, que atendiendo ala ley 334 de 1996, en
su arficulo 4, se establece, que el pago de las cesantias, se realizard
cuando exista la disponibilidad presupuestal, luego entonces, no pueden
generarse intereses moratorios y/o indexacion alguna, confradiciendo

principios constitucionales y jurisprudenciales, como la igualdad.

De lo anterior se concluye, dice, que a la actora, no le asiste derecho a la
sancion 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 moratoria por el
no pago oportuno y senala, que el pago, estd sujeto a la condicidon
suspensiva de la disponibilidad presupuestal, por tanto, no existe
negligencia por parte del ente demandado, atendiéndose a la sujecion
expresa de lineamientos legales, turno de atencidén y disponibilidad

presupuestal.

-. La parte demandante, por su lado, expone, que no se debe desconocer
la garantia que contiene la ley 1071 de 2006, al establecer un término,
tanto para el reconocimiento de la prestacion, como para su pago, por
parte de cada una de las entidades competentes para tal fin, razén por la
cual, existe una inconformidad con la sentencia proferida en primera
instancia, cuando solo aplica la sancidn, respecto de la demora en el
pago y no tfiene en cuenta, el término, establecido claramente, en la

norma en materia de reconocimiento.

5 Folios 143-155, del cuaderno de primera instancia



Expediente No. 70-001-33-33-008-2014-00087-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

Por lo anterior, solicita, que la contabilizacion del término de mora, para el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, se tome a partir del
vencimiento de los 65 dias, que fenia el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, para ordenar el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales, contados a partir de la radicacion de la solicitud y no
como lo entendid el A quo, quien dispuso la causacion de la mora, a partir
de la fecha de ejecutoria del acto administrativo, que reconocid las

cesantias parciales.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 9 de marzo de 2015, se admiti® el recurso de

apelacion interpuesto por las partess.

- En proveido de abril 14 de 2015, se dispuso correr traslado a la partes,
para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para emitir concepto de

fondo”’.

La parte demandante, manifesté iguales argumentos a los expresados en
el recurso de apelacion (fls. 26-28), mientras que la parte accionada vy el

Ministerio PUblico, guardaron silencio en esta oportunidad procesal.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal es competente, para conocer en segunda instancia
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del
Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 11, cuaderno de segunda instancia.
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2.2. Problema Juridico.

Siendo ambos extremos procesales, apelantes de la sentencia de 5 de
noviembre de 2014, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral
del Circuito de Sincelejo, esta Sala de Decision, de conformidad con el
arficulo 328 del C. G. P., aplicado en virtud de la remision contemplada en
el articulo 306 del CPACA, no tendrd limitaciones para resolver la alzada

que se discute en esa instancia.

De los extremos de la litis, los problemas juridicos a desatar en la presente
alzada, estriba en determinar: 3La senora PIEDAD DEL CARMEN BRID
ALVAREZ, en su calidad de docente, tiene derecho a que se reconozca y
pague, la sancién moratoria, por el presunto pago tardio de las cesantias
parciales, solicitadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, bajo los lineamientos y directrices previstos en las Leyes 244 de
1995y 1071 de 20062

En caso afirmativo, se determinard: 3La mencionada erogacion moratoria,

se encuentra prescrita?

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- Regulacién legal en materia de cesantias, de los docentes dfiliados

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las cesantias, se califican como un auxilio que ostentan los empleados,
que pueden utilizarse a la finalizacion de la vinculaciéon laboral, a efectos
de afrontar y solventar sus necesidades bdsicas mds apremiantes y las de
su nucleo familiar; como también, pueden usarse, estando vigente la
vinculacién laboral, siempre y cuando estén dirigidas a costear gastos de
vivienda o educacion. Esta prestacion laboral, ha sido objeto de muchas

regulaciones para los empleados al servicio del Estado, tanto del orden
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nacional, como fterritoriald, sin embargo, existen disposiciones especiales,

para cierto tipo de servidores, como el caso de los docentes.

Los profesionales al servicio de la docencia, que se encuentren vinculados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, fienen un
régimen prestacional especial’, especialmente, lo relacionado con las
cesantias, pues, la forma de liquidacion, depende de la condicidon de
docente, bien sea nacional, nacionalizado o territorial, segin el caso y de
los que se encuentren vinculados, hasta el 31 de diciembre de 1989 vy los

que se vinculen con posterioridad al 1° de enero de 1990.

Al respecto, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por la cual se crea el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dispone:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones: 1. Los docentes nacionalizados que figuren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones economicas y sociales, mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial
de conformidad con Ilas normas vigentes. Los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del To. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos 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 Ley (...)

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 auxilio
equivalente a un _mes de salario por cada ano de servicio o
proporcionalmente por fraccion de ano laborado, sobre el ultimo
salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres
meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del Ultimo
ano. 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 sdlo con respecto a las

8 Leyes 6 de 1945, 65 de 1946, Decreto 3118 de 1968, ley 50 de 1993, ley 344 de 1996, Ley
482 de 1998, Decreto 1582 de 1998, por mencionar algunas normas que desarrollan esta
temdtica.

? Sin perjuicio de lo relacionado en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.
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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, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la
tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de
captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31
de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las
normas generales vigentes para los empleados publicos del
orden nacional {...)" (Subrayas y negrillas fuera de texto).
De la preceptiva anotada, se colige que el ordenamiento prestacional de
los docentes, prevé dos regimenes de liquidacion de cesantias, segun la
fecha de vinculacion, a saber: i) los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, tienen derecho a que sus cesantias,
sean liquidadas con base a un mes de salario por cada ano de servicio, es
decir, que este personal, estd circunscrito, en el denominado “régimen
retroactivo de liquidacion de cesantias”, dado que se liquida, sobre el
ultimo salario devengado; v i) los docentes vinculados con posterioridad al
1° de enero de 1990, para quienes, se liquidardn las cesantias, conforme al
“régimen anualizado de cesantias”, que consiste en liquidar las cesantias y
los intereses, todos los 31 de diciembre, de cada ano, sobre el sueldo

percibido a la fecha.

Notese, que el régimen retroactivo de liquidacion de cesantias, cuyo
beneficiario son los docentes nacionalizados'?, vinculados antes del 31 de
diciembre de 1989, tiene una forma de liquidacidén, notablemente disimil, al
régimen anualizado de liquidacion sin retroactividad, dado que el primero
de éstos, es mucho mds beneficioso, en relacion a la cuantia de las
cesantias, en la medida que se acumulan ano fras ano, multiplicado por el
Ultimo salario devengado, por lo que, la acumulacién del tiempo de

servicio junto con el Ultimo salario arroja la cantidad de dinero por

10 El articulo 1° de la Ley 91 de 1989, los define como aqguellos cuyo nombramiento se
produjo en la entidad territorial, antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esa fecha, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 43 de 1975 — norma que nacionalizd
la educacion.
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concepto de cesantias a cancelar; contrario a lo que acontece, con el
régimen anual de liquidacion, como quiera que éste se liquida todos los 31
de diciembre de cada ano, sin retroactividad, conforme el salario
percibido desde el 1° de enero, hasta el 31 de diciembre de cada ano, sin

la posibilidad que se acumule, el tiempo de servicio.

El Consejo de Estado, sobre el tema ha dicho:!!

“(...) Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecid un
régimen que regulo 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
aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados publicos
del orden nacional.

En lo que atane a las cesantias de los docentes nacionalizados,
se _conservo el sistema de retroactividad para los vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, de conformidad con 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 (...)" (Resalto de la Sala)

2.3.2.- Indemnizacién moratoria, por el no pago oportuno de cesantias
parciales, establecida en la Ley 1071 de 2006 - aplicabilidad a los

docentes. Inoponibilidad presupuestal.

El legislador, ha dispuesto, para el caso de las cesantias liquidadas bajo el
régimen retfroactivo, un procedimiento dirigido a que el servidor publico
obtenga el reconocimiento y pago de sus cesantias. Estas cesantias,

pueden ser liquidadas de manera definitiva, al momento de finalizar la

1" Sentencia de 25 de marzo de 2010, radicacién 63001-23-31-000-2003-01125-01(0620-09),
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién A, C. P. GUSTAVO
GOMEZ ARANGUREN.
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vinculacion laboral del servidor publico, o puede ser parcial, referida a que
son susceptibles de retiro, en vigencia de la relaciéon laboral, siempre que
se demuestren las causas legales para ello, como son, que estén dirigidas a
la consecucion de vivienda o mejora de vivienda y a costear, erogaciones

provenientes de la educacion.

Para el caso de retiro parcial de cesantias, el constituyente derivado,
expidio la Ley 1071 de 2006, por la cual “se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y
se fijan términos para su cancelacion”, teniendo por objeto “reglamentar
el reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion”12, y aplicable a
“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 aplicard a los miembros de la fuerza
publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o fransitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la
Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de

Ahorro” 13,

La normativa resenada, encuentra su esencia en el procedimiento que
debe seguirse, para la consecucion del pago de las cesantias parciales, asi
como su oportuna cancelacion dentro de los términos taxativamente
previstos, so pena del empleador o aquella que tenga a cargo la

administracion de las cesantias, incurran en sanciones de tipo pecuniario.

Para mayor ilustracion, se transcriben las estipulaciones de la ley citada,

que regulan la materia, a saber:

“Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a
los que hace referencia el articulo 2° de la presente norma
podrdan solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los
siguientes casos:

12 Articulo 1° ibidem.
13 Articulo 2° ibidem.
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. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion,
reparacion 'y ampliacion de la misma vy liberacion de
gravdmenes del inmueble, conftraidos por el empleado o su
conyuge o companero(a) permanente.

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

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

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud
estd incompleta deberd informdarsele al peticionario dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud,
senaldndole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

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

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora
tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a
partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin
perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias
definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad
obligada reconocerd 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 cual solo bastard
acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a este”.

Previo a resaltar, las caracteristicas que distinguen el procedimiento, para
el reconocimiento y pago de las cesantias parciales y su oportuno pago,
asi como las sanciones que se derivan, producto del no pago en los

tiempos establecidos, la Sala centra su atencion, en si esta normativa, es
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aplicable o no, a los profesionales vinculados a la docencia o al sector
docente, como quiera que su régimen prestacional, concretamente, el de
las cesantias, se encuentra regulado en la Ley 91 de 1989. Esclarecido lo
anterior, se procederd a describir las connotaciones de la Ley 1071 de
2006, especificamente, lo concerniente a la causacidon de la

indemnizacidén moratoria.

Pues bien, al analizar de manera integral y sistemdticamente, cada una de
las estipulaciones de la Ley 1071 de 2006, se infiere, sin mayores
elucubraciones, que la misma, no distinguid, ni mucho menos diferenciod, el
servidor publico que cobija la manera y el procedimiento, para solicitar el

retiro parcial de las cesantias.

La iniciativa legal en comento, generaliza la concepciéon de servidor
publico, sin restringir o limitar la calidad de éste, dependiendo del sector en

el que se encuentren vinculado, enfre estos, el de educacion.

A esta misma conclusion, llegd este mismo Tribunal, cuando determind!4:

“De las anteriores referencias, no quedan dudas al interprete que
la finalidad del legislador no fue otra que incluir_ dentro de la
regulaciéon de lo que posteriormente seria la Ley 1071 de 2006, a
TODOS los servidores publicos, considerando de forma expresas
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 los trabajadores y empleados
estatales en términos universales.

A igual resultado nos conduce, el interpretar la integridad de la
Ley 1071 de 2006, a la luz del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
estudiado en el acdpite anterior, al momento que esta norma

14 Sentencia del 18 de septiembre de 2014, radicacion nimero 70-001-33-33-003-2012-
00147-01, actor: JULIO HERNAN HERNANDEZ BENAVIDES, demandado: NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO. M. P. Dr. LUIS CARLOS ALZATE RIOS.
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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 in 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 Ila
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 norma'®”.

Y es que enfrar a apartar o excluir, al sector educativo, de las sanciones
qgue se originen por el no pago oportuno de cesantfias definitivas o
parciales, segun sea el caso, se iria en contravia del principio constitucional
de igualdad, pues, la Ley 1071 de 2006, traté de regular a todos los
empleados del sector oficial, desde los miembros de corporaciones
publicas, pasando por aquellos que ejercen funciones publicas de manera
permanente o transitorias, hasta los mismos miemlbros de la fuerza publica,

en otras palabras, el legislador apuntd que los efectos de esta norma, se

15 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. 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 Corporacion
en lo relacionado con el pago de la sancién moratoria por el no pago de las cesantias a
los Docentes, por lo que mal podria exigirse una Unica postura al respecto, pues como
quedd evidenciado, los criterios encontrados se encuentfran debidamente
fundamentados, bajo criterios juridicos razonables.”

En el mismo sentido la siguiente providencia de la misma corporacion, sala y seccion:
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 ofro.
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surtiera en todos los empleados al servicio del Estado, sin distinguir el sector
al que se encuentre vinculado, que no estd demds en decir, su regimenes
de vinculacion, salarial y prestacional, son ostensiblemente disimiles, por lo
que, no se justifica que habiendo personal vinculado a varios sectores del
Estado, con regimenes laborales diferentes, como se dijo, se excluyan al

personal vinculado con la docencia.

Asi entonces, para este Tribunal, la Ley 1071 de 2006, efectivamente, aplica
al sector docente, pues, no hay diferenciacion de los servidores o
empleados del Estado, que aplica esta normativa, de suerte, que el
operador judicial no puede restringir, o que no estd expresamente

prohibido por el legislador.

Clarificado lo anterior, este Tribunal observa que la Ley 1071 de 2006, ha
dispuesto unos términos perentorios, para el reconocimiento y pago
oportuno de las cesantias parciales, incluso para las definitivas, que de no
cancelarse en las oportunidades establecidas, se genera en favor del
empleado, una sancion o indemnizacion, que equivale a un dia de salario
por cada dia de retardo, la cual fenece en la fecha, en que se efectie el

efectivo pago de las cesantias.

Sobre la causacion de esa erogacion indemnizatoria, el Consejo de
Estado, en el seno de su Sala Plena, sentd las bases para tal fin, en los

siguientes términos:16

“Sobre este aspecto conviene recalcar que la Ley 244 de 19995,
articulo 1, al establecer un término perentorio para la liquidacion
de las cesantias definitivas busco que la administracion expidiera
la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar su falta de
respuesta o sus respuestas evasivas que acarrean perjuicio al
peticionario. Careceria de sentido que el legislador mediante
norma expresa estableciera un término especial para la
liquidacion y pago de cesantias si el inicio del mismo quedara al
arbitrio de la administracion.

16 S(Ian’rencilo de 27 de marzo de 2007, radicacion No. 760012331000200002513 01, C. P. Dr.
JESUS MARIA LEMUS BUSTAMANTE.
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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
indemnizaciéon 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 hdbiles que
tiene la entidad para expedir la resoluciéon, 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 hdbiles a partir del dia en que queddé en firme la
resolucion, para un total de é5 dias habiles, transcurridos los
cuales se causara la sancion moratoria.

Para Ila Sala resulta claro que ante Ila ausencia de
pronunciamiento sobre la liquidacion de las cesantias definitivas
deben contarse los términos en la forma indicada para que la
norma tenga efecto Uil y hacer efectiva la capacidad
conminatoria de la sancion prevista por la Ley 244 de 1995, pues,
de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los
derechos del servidor publico que animdé a la ley, se veriq,
paradojicamente, burlado por la propia ley dado que Ia
administracion simplemente se abstendria de proferir la
resolucion 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”.

De conformidad con el anterior pronunciamiento, se evidencia, que el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y parciales, estdn
sujetas a un término perentorio y obligatorio, cuyo incumplimiento o falta
de pronunciamiento, constituye una sancion y/o indemnizaciéon a favor del
empleado, que la misma ley conmina a que cancele el empleador o el
fondo encargado de la administracion de las cesantias, por lo tanto, se
colige que el hecho generador de la sancidn pecuniaria, surge a partir de

la morosidad en el reconocimiento y pago del auxilio en comento.

Bajo el anterior panorama, se estima que la sancidon y/o indemnizacion
moratoria, se concibe como un castigo de origen legal, contra la
administracion morosa en el pago de las cesantias, tardanza que no estd

en la obligacion de soportar el frabagjador o ex trabajador, por
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consiguiente, ese recargo pecuniario constrine al empleador, para que

efectle el pago en las oportunidades legalmente establecidas.

La sancidén y/o indemnizacidn moratoria, se causa cuando vencen los
sesenta y cinco (65) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de reconocimiento de las cesantias, sean definitivas o parciales,
indistintfamente de que hubiese pronunciamiento posterior al vencimiento
del plazo otorgado vy finaliza su causacion, cuando se produzca el efectivo

pago al servidor o ex servidor, segun sea el tipo de cesantias retiradas.

Sin embargo, debe precisarse, que estos términos albergan a los
empleados publicos en general - verbi gracia empleados del orden
nacional o territorial, de sector centfral o descentralizado por servicio -,
cuestion que habria que adicionar, para el caso de los docentes dfiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como quiera
que éstos ostentan normas especiales, que regulan el tradmite para el
reconocimiento y pago de las cesantias, como son la Ley 962 de 2005 vy el
Decreto 2831 de 2005, en donde intervienen las Secretarias de Educacion,
certificada a la cual esté vinculado el docente vy la fiduciaria, encargada
de la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, que para el caso es la FIDUPREVISORA S.A.

Sobre el particular, la Ley 962 de 2005, en su articulo 56, determind el

procedimiento enunciado, de la siguiente manera:

“ARTICULO 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 serdn reconocidas por el
citado Fondo, mediante Ila 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 hard mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial”.
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Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, que reguld el articulado franscrito,
establecio el frdmite en sede administrativa, para el reconocimiento vy
pago de las prestaciones sociales, del personal docente dfiliado al fondo,

en los siguientes términos:

“Articulo  2° Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones sociales, deberdn ser radicadas
en la secretaria de educacion, o la dependencia o entidad gue
haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a
cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el
solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario
adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada
de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magqisterio.

(...)

“Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989
y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencion de las
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que
pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, serd efectuada a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas, o la
dependencia que haga sus veces.

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

(...)

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes
a _la radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administraciéon de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su
aprobacion, junto con la certificacion descrita en el numeral
anterior del presente articulo.

(...)

“Articulo  4°. Tramite de solicitudes. EI 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
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fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo
para su aprobacion.

Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes al recibo del
proyecto de resolucion, la sociedad fiduciaria deberd impartir su
aprobacién o indicar de manera precisa las razones de su
decision _de no hacerlo, e informar de ello _a la respectiva
secretaria de educacion (...)".

De esta maneraq, se deduce de las preceptivas anotadas, que se debe
adicionar a los 65 dias que establecen la Ley 1071 de 2006, quince (15) dias
mads, correspondientes a la revision del proyecto de acto administrativo,
por parte de la fiduciaria que administre dichos recursos, por lo que, para
el caso de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el plazo total serd de ochenta (80) dias para la
cancelacion de las cesantfias parciales, desde la presentacion de la
solicitud tendiente al reconocimiento y pago de dicha prestacion'’, hasta

su efectivo pago's.

Por ofra parte, como se advirtid, para el caso de los docentes, en el
procedimiento administrativo de reconocimiento de prestaciones sociales,
concurren, tanto el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través
de la secretaria de educacion cerfificada, como la FIDUPREVISORA S. A.,
con la precision, de que a quien corresponde el estudio, de si le asiste o no
el derecho, es a la respectiva secretaria y no a la fiduciaria, aungque ésta
ulfima sea, la que imparta el visto bueno, al proyecto de acto

administrativo.

Lo anterior se insinUa, en aras de identificar, quien debe responder ante las

solicitudes pago de la indemnizacion moratoria, derivada del pago tardio

17 En este sentido la CORTE CONSTITUCIONAL, senala: “Tanto la Ley 962 de 2005, como el
Decreto 2831 del mismo ano son claros en asignar las consecuencias que siguen al
incumplimiento del requisito de aprobacidn de los proyectos de resoluciones por parte de
la sociedad fiduciaria y de sus textos se desprende, con total nitidez, que, sin esa
aprobacion, las referidas resoluciones no podian prestar mérito ejecutivo y que, por lo
fanto, 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.

18 A esta misma conclusién llegd este tribunal en el pronunciamiento citado en el pie de
pdgina 14 ut. Supra.

20
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de las cesantias, porque si bien, el ordenamiento juridico y la
jurisprudencia, han sentado, que ésta, no fiene la connotfacion de
prestacion social, su estudio se realiza segun las reglas establecidas para el
estudio de prestaciones sociales, pues, se trata de un procedimiento
reglado, cuyo obligado a responder, es la Secretaria de Educacion
respectiva, en representacion del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, toda vez, que por mandamiento legal, es éste, quien reconoce
y paga las cesantias solicitadas y no pagadas en el término previsto por la
ley, cuestion muy distinta al rol de la FIDUPREVISORA S. A., quien

desembolsa los dineros reconocidos de los recursos dados en fiducia.

Finalmente, hay que anotarse, que en sentencia SU-014 del 23 de enero de
2002, aclard el Alto Tribunal Constitucional, que la aprobacién del acto
administrativo de liquidacion de las cesantias, por parte de la entidad
Fiduciaria La Previsoral?, no puede supeditarse a la existencia de
disponibilidad presupuestal, pues, ello implicaria, una vulneracion a los
derechos de los frabajadores. Algunos apartes de la sentencia en alusion,

refieren:

1

De otra parte, la Corte también ha reiterado que el
reconocimiento de esta prestacion no estd sujeto a la
disponibilidad presupuestal?9, al punto que fueron inicialmente
inaplicadas, conforme o dispone el articulo 4° superior, las
expresiones “reconocerse vy liquidarse” contenidas en el articulo
14 de la Ley 344 de 199621, y, posteriormente, en ejercicio del
control de constitucionalidad, las mismas fueron excluidas del
ordenamiento juridico, puesto que se considerd que las cesantias
parciales “ (..) no pueden negarse al trabajador so pretexto de
no existir partida presupuestal, ni supeditarse a ella, pues son
actos que apenas hacen explicita una obligacion ya existente en
cabeza del organismo estatal y, lo mds importante, el correlativo

19 “numeral 4° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989: El Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio tendrd las siguientes funciones: 4. Determinar la
destinacién de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serdn atendidas las
prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se
garantice una distribucién equitativa de los recursos. (...)".

20 Ver entre ofras las sentencias T-609, T-721, T-780 y T-794 de 1998, T-039, T-056, T-072, T-091,
T-100, T-128, T-348, T-804 y T-836 de 1999 y T-1296 y T-1631 de 2000.

21 En las sentencias T-228 de 1997, T-363 y T-419 de 1997, se inaplicaron las expresiones
“reconocer” y "liquidar”, que hacian parte del articulo 14 de la Ley 344 de 1996 -mds
tarde declaradas inexequibles, conforme la nota que sigue- por desconocer los articulos
53y 345 de la Constitucion Politica.

21
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derecho del frabagjador solicitante, quien segun las normas
juridicas en vigor, si se somete a esos requisitos, puede pedir que
se le reconozcan vy liquiden las sumas que por tal concepto le es
posible retirar.”

4.3. Las expresiones “siempre y cuando exista disponibilidad
presupuestal” y “Si_no existe disponibilidad presupuestal los
expedientes que no presten inconsistencia permanecerdn en la
entidad fiduciaria en espera de presupuesto” del articulo 2° del
Acuerdo 34 de 1998 del Consejo Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales deben ser inaplicadas por ser contrarias a
la Constitucion.

La facultad otorgada a La Fiduciaria La Previsora, por el articulo
2° del Acuerdo 34 de 1998, ya mencionado, relativa a que emita
el visto bueno ‘“siempre y cuando exista disponibilidad
presupuestal” y la orden de que “Si no existe disponibilidad
presupuestal los expedientes que no presenten inconsistencia
permanecerdn en la entidad fiduciaria en espera de
presupuesto”, deben ser inaplicadas en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 4° constitucional.

Lo anterior por cuanto un Acuerdo no puede ampliar las
facultades conferidas a la Fiduciaria mediante un Decreto de
superior jerarquia; resulta claramente violatorio del derecho
constitucional de peticion facultar a una entidad de derecho
privado para que suspenda el tradmite administrativo encargada
de satisfacerlo; se quebrantan los derechos de los trabajadores
cuando se supedita el reconocimiento de su cesantia parcial a la
disponibilidad presupuestal para atenderlo, y se desconoce el
poder vinculante de las decisiones de ésta Corporacion cuando
se hace caso omiso de las diferentes decisiones de
constitucionalidad y de tutela, en las que se han inaplicado y
excluido del ordenamiento juridico disposiciones semejantes, —
articulos 6°, 53, 121, 123, 230 y 243 C.P.- - notas 4, 5 y 6-". (Negrilla
y subraya fuera del texto)

2.4.- Caso concreto.

Abordando el sub examine, se evidencia, que la senora PIEDAD DEL
CARMEN BRID ALVAREZ, se encuenira vinculada en el sector de la
docencia, desde el 3 de septiembre de 197422, hasta la fecha, nombrada
por el Departamento de Sucre mediante Decreto No. 0485 de 28 de

agosto 197423, ejerciendo, actualmente, las labores como docente en la

22 Certificado de fiempo de servicios, folio 42 del expediente de segunda instancia.
2 Folio 41, cuaderno de segunda instancia.
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INSTITUCION EDUCATIVA SANTA TERESITA del Municipio de SANTIAGO DE
TOLU - SUCRE.

Teniendo en cuenta que la actora, ostenta la calidad de docente
nacionalizada, como quiera que su vinculacidn o nombramiento, se
produjo a fravés de una entidad ferritorial (Departamento de Sucre),
aunado a que la fecha de ingreso a este sector, se produjo con
anterioridad el 31 de diciembre de 1989, se advierte, que el régimen de

cesantias al que pertenece, corresponde al retroactivo.

Por su parte, se sabe que la sefiora BRID ALVAREZ, elevd solicitud de retiro
parcial de cesantias, el dia 17 de febrero de 201024, pedimento resuelto por
el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la Secretaria
de Educacidén del Departamento de Sucre, mediante Resolucidon No. 0447
de julio 23 de 2010, mediante la cual, reconocid la suma liquida de
$23.222.200.00, por concepto de liquidacion de cesantia parcial, pagada
por dicho fondo a través de la entidad fiduciaria?®, siendo notificada el 10
de agosto de 20102,

El mencionado retiro parcial de las cesantias, fue debidamente colocado
a disposicion de la actora el 28 de febrero de 2011, a través de la
FIDUPREVISORA S.A., como lo senala el oficio fechado el 20 de febrero de
2011, expedido por la citada entidad fiduciaria?’, supuesto que es
corroborado por la parte demandante2® y aceptado por el Ministerio de
Educacién Nacional, en la correspondiente contestacion de la
demanda??, de suerte, que no existe discusion en torno a este punto y se

tiene por cierta, la fecha del pago efectivo de las cesantias parciales.

24 Si bien no obra prueba del escrito de peticidn de retiro de cesantias, dicha informacion
se desprende de la Resolucidn No. 0447 de 23 de julio de 2010, expedida por la Secretaria
de Educacién del Departamento de Sucre - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

25 Folios 20-22, cuaderno de primera instancia.

26 Folio 23, cuaderno de primera instancia.

27 Folio 24, cuaderno de primera instancia.

28 Ver numeral 4° de los hechos de la demanda.

29 Ver acdpite “exposicion de los hechos”.
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Acreditados los anteriores supuestos, se evidencia, que conforme lo
considerado en el acdpite que antecede, la contabilizacidon del término
para cancelar las cesantias parciales, esto es, ochenta (80) dias hdbiles,
para el caso de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, inicid el dia habil siguiente a la radicacion de la
solicitud, es decir, a partir del 18 de febrero de 2010 y fenecid el 17 de junio
de 2010.

No obstante, se sabe en el proceso, que las cesantias parciales fueron
canceladas el 28 de febrero de 2011, de modo, que sin hacer mayores
esfuerzos, se infiere que el Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, canceld extempordneamente Ia
erogacion social mencionada, en consecuencia, se configura la
penalidad pecuniaria en contra del ministerio, establecida en el pardagrafo
del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, que corresponde a un dia de salario

por cada dia de retardo.

Luego entonces, el retardo, en el pago de las cesantias parciales, estriba
en 255 dias, contados a partir del dia siguiente al plazo mdaximo para su
cancelacion, esto es, 17 de junio de 2010, hasta su efectivo pago ocurrido
el 28 de febrero de 2011.

Como quiera que la generacion de la morosidad, constitutiva de la
sancion moratoria, ocurrid en el ano 2010, se debe tomar el salario base3o,
devengado por la accionante en esa anualidad, posteriormente, dividirlo
enfre 30, en aras de determinar el dia de salario como docente,

multiplicando su resultado por 255, que corresponde a los dias en mora.

En ese orden de ideas y como respuesta al primer planteamiento juridico
propuesto, la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, debe cancelar a
la sefiora PIEDAD DEL CARMEN BRID ALVAREZ, por concepto de

30 Cfr. Resolucién No. 0447 de 23 de julio de 2010.

24



Expediente No. 70-001-33-33-008-2014-00087-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

indemnizacion y/o sancién moratoria, por pagar las cesantias parciales ex
post, al término legalmente senalado, la suma que resulte de efectuar las
operaciones matematicas antes mencionadas, adiciondndose, que el
factor presupuestal, en los términos planteados por el apelante, no puede
ser considerado como obice, para desechar las pretensiones planteadas

en la demanda.

Siendo procedente el pago de la erogacion senalada, esta Sala de
Decisidon precisa, que en relacion a la prescripcion extintiva de la sancidn
moratoriad!, por pago tardio de las cesantias parciales, conforme la
jurisprudencia de la Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado,
no existe una postura unificada sobre esta temdtica, por el confrario,
existen posiciones disimiles que predican dos supuestos: i) indistintfamente
que la persona se encuentre o no vinculada con la administracion
empleadora, incumplida en el pago de las cesantias, la prescripcion se
contabiliza a partir del momento, en que se haga exigible ese derecho; v ii)
la exigibilidad de reclamar la sancién moratoria, se constituye a partir de la

finalizacion del vinculo laboral.

Esta Ultima postura, la cual acoge esta Sala de Decision, encuentra apoyo
y luces en la jurisprudencia de la Subseccion B, de la Seccidon Segunda del

Honorable Consejo de Estado que, concretamente, ha sostenido32:

“(...) De lo expuesto 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
inicio del conteo el momento de la terminacion de la vinculacion
labor al, que es cuando verdaderamente se causa o hace
exigible tal prestacion social (...)"

Si bien la posicion que acoge esta Sala, se fundamenta en Ia sancién
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 (pago inoportuno de las cesantias

liguidadas anualmente, las cuales deben ser canceladas a mdas tardar el

31 Asume la Sala, las consideraciones relacionadas con la prescripciéon, en razén de la
argumentacion distinta, que se hace frente al tema.

32 Sentencia de 9 de mayo de 2013, radicaciéon No. 08001233100020110017601, C. P. Dr.
GERARDO ARENAS MONSALVE.
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15 de febrero del ano inmediatamente posterior), por antonomasia, se
aplica para la sancién moratoria, que se deriva de la Ley 1071 de 2006, en
tanto, la naturaleza de la prestacion es la misma y el fin de la penalidad,
también se asemeja, diferencidndose, solo en cuanto a su forma de
cancelacion respecto del régimen, pero que en Ultimas, ambas sanciones,
proponen iguales sentidos, el cual es, castigar pecuniariamente al

empleador moroso.

Amén de lo expuesto, se evidencia que la docente demandante, adn
presta sus servicios como docente en la Institucion Educativa Santa Teresita
del Municipio de Santiago de TolJ, Sucre (fls. 41-42 C 2da instancia), por lo
que la sancidén moratoria causada a su favor, no se encuentra afectada
de prescripcion extintiva. En consecuencia, dando respuesta al segundo
planteamiento juridico, se advierte que el derecho a que se reconozca vy
pague la sancidon moratoria, por pago tardio de las cesantias parciales, no
se encuentra prescrito, por lo que, se confirmard la sentencia objeto de

alzada, bagjo los argumentos expuestos en esta instancia.

3.- CONDENA EN COSTAS - SEGUNDA INSTANCIA.

En virtud de lo anterior, y siendo consecuentes con lo dispuesto en los

arficulo 365 y 366 del CGP, se condena en costas a la parte demandada.
4.- DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Oral del Tribunal

Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR los numerales 1°, 2°, 4° y 5° de la sentencia de 5 de
noviembre de 2014, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral

del Circuito de Sincelejo, conforme lo expuesto.
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SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 3° de la sentencia en mencion, el cual

queda de la siguiente manera:

“A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y
pago de la sancion moratoria, por pago tardio de las cesantias
parciales establecida en el pardagrafo del articulo 5° de la Ley
1071 de 2006, a favor de la senora PIEDAD DEL CARMEN BRID
ALVAREZ, que consiste en un (1) dia de salario por cada dia de
retardo, para lo cual, se tomarad el salario base devengado por la
accionante en el ano 2010, posteriormente, dividiendo su
resultado entre 30 y multiplicando este Ultimo producto por 255,
que corresponde a los dias de retardo”.

TERCERO: CONDENAR en costas de segunda instancia, al ente
demandado. El a quo liguidard, concentradamente, las costas procesales,

incluyendo agencias en derecho.
CUARTO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de

origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotaciéon en

el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesidon de la fecha, Acta No. 0111/2015

Los magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

LUIS CARLOS ALZATE RiOS MOISES RODRIGUEZ PEREZ

(Salvamento parcial de voto)
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