TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, Diecinueve (19) de mayo de dos mil diecisiete (2017)

MAGISTRAO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-33-000-2015-00423-00

DEMANDANTE: GENYS MANUEL ARRIETA CANCHILA

DEMANDADO: MUNICIPIO DE SINCELEJO - SUCRE

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a dictar sentencia de primera instancia, dentro del proceso
instaurado en ejercicio del medio de control de nulidady restablecimiento del
derecho, iniciodo por GENYS MANUEL ARRIETA CANCHILA, contra el
MUNICIPIO DE SINCELEJO - SUCRE.

1. ANTECEDENTES

1.1 Pretensiones’.

El senor GENYS MANUEL ARRIETA CANCHILA, a través de apoderado judicial,
presenté demanda en ejercicio del medio de conftrol subjetivo de nulidad y
restablecimiento del derecho, contra el MUNICIPIO DE SINCELEJO - SUCRE,
con el objeto que se declare la nulidad del Oficio No. 0101-10.02-801 del 30

de julio de 2015, emitido por la Oficina Juridica del Municipio de Sincelejo.

En consecuencia, solicita el actor se condene al ente demandado al
reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria, establecidaenlaley 50 de

1990, de un dia de salario por cada dia de retardo, por la afiliaciéon tardia al

1 Folios 1 - 2.



Nulidad Y Restablecimiento del Derecho
Radicaciéon: 70-001-23-33-000-2015-00423-00

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la consignacion
extempordnea de las cesantias, por la suma de cuatrocientos veintidds
millones quinientos veintiséis mil trescientos setenta y dos pesos

($422.526.372.00), liquidados hasta el 31 de agosto de 2015.

1.2.- Fundamentos facticos y juridicos de la accién2.

El senor GENYS MANUEL ARRIETA CANCHILA, presta sus servicios como
docente, nombrado en propiedad en el Municipio de Sincelejo, por medio
del Decreto N° 133 del 2 de mayo de 1995.

Durante su vinculacion siempre le han descontado de su sueldo, los aportes
para pension y salud, servicio que se le venia prestando normalmente hasta
el 12 de diciembre de 2011, fecha en que |a IPS Clinica las Penitas le informa,
que no puede seguir prestando el servicio de salud, a él y a su nicleo

familiar.

El 13 de diciembre de 2011, la Doctora Gloria Alicia Mesia Velasco, de la
Direccion de Afiliacion y Recaudos de la FIDUPREVISORAS.A., via telefonica,
le informa que no figuraba en la base de datos de dicha entidad y que en
el tiempo transcurrido, habia recibido los servicios médicos asistenciales por
error, ya que el convenio donde lo afiliaban con un nUmero de 38 docentes
mas, no fue perfeccionado, por no ser framitados, ni frmados los conv enios
de pago, informacion que también fue puesta en conocimiento de la
Secretaria de Educacion, mediante Oficio N° 2011ER244938.

Refiere el actor, que la omision del Municipio de Sincelejo al no cumplir con
su obligacion legal de dfiliarlo, le ocasiond el perjuicio de quedar junto con
su nucleo familiar, desvinculados del servicio de salud a que tenian y tienen

derecho.

2 Folios 2 - 7.
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Manifiesta, que debido a esa situacion, se entera que no se encuentra
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con ello
que el Municipio de Sincelejo, no estaba consignando sus cesantias, ni sus

demads prestaciones sociales, ante esta entidad.

El Municipio de Sincelejo, mediante Resolucion N° 1700 de agosto 15 de
2012, procedid a hacer la dfiliacion extempordnea del demandante al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a partir del 24 de
agosto de 2012, para darle cumplimiento al fallo proferido dentro de la

accion de tutela N° 2012-002, presentada para tal fin.

Se agrega, que debido a que el Municipio de Sincelejo, no consignd las
cesantias al 15 de febrero de cada ano siguiente, como lo establece la Ley
50 de 1990, haciéndolo tan solo el 24 de agosto de 2012, se encuentra en
incurso en una sancién moratoria de un dia de salario, por cada dia de
retardo, desde el 15 de febrero de 1996; es decir, existe una mora de 7.123
dias, liquidados hasta el 31 de agosto de 2015, fecha en la que solicité la

conciliacion prejudicial.

El 13 de mayo de 2015, el actor presenta derecho de peticion ante el
Municipio de Sincelejo, solicitando el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, por la afiliacidén tardia al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y por lo tanto, la
consignacion extempordnea de las cesantias; sin embargo, la entidad
mediante Oficio N° 0101-10.02-801 de julio 30 de 2015, responde que no le
asiste el derecho reclamado, por considerar que la pretension se encuentra
prescrita, ya que se estd reclamando desde el ano 1996 vy la peticidon, se

presentd el 13 de mayo de 2015.

El demandante presentd solicitud de conciliacion prejudicial ante la
Procuraduria 103 Judicial Administrativa, pero estase declard fallidael 15 de

octubre de 2015, por no existir dnimo conciliatorio por la parte convocada.
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Aduce como normas vulneradas los articulos 1, 13, 25, 29, 53, 58, 228 de la

Constitucion Politica; y la Ley 50 de 1990.

En el marco de violacién, establece que el acto administrativo acusado, es
violatorio al desconocer los preceptos legales y constitucionales contenidos
en la Ley 50 de 1990, en tanto que la sancion moratoria reclamada, se
genera automdaticamente por la dfiliacion tardia al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y por la consignacion extempordneaq,
de las cesantias por parte de la entidad demandada, dentro del plazo
legalmente establecido por la ley, sin que sea necesario demostrar la mala

fe del empleador cuando se trata de una entidad oficial.

Indica, que se trasgredieron las disposiciones constitucionales y legales
citadas, por cuanto los empleados puUblicos tienen derecho a exigir del
Estado, que el pago de sus derechos laboralesy prestacionales, se hagan
con plena observancia de las normas que regulan la funcion publica, pues,
de lo contrario se generan iregularidades en desmedro de los derechos que

le asisten a las personas que laboran con el Estado.

Senala el demandante, que el Municipio de Sincelejo manifiesta que a él,
no le es aplicable el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por haberse vinculado
alaentidad el 2de mayo de 1995 y que la norma aplicable, eslaLey 91 del
28 de diciembre 1989; no obstante, aclara el actor, que la norma a que
hace mencidn dicho ente, fue la que cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que atiende |las prestaciones sociales
de los docentes afiliados a ese fondo, condicidn que él no cumplia, sino a
partir del 24 de agosto de 2012, fecha en la que fue afiliado, por lo tanto, en
el lapso de tiempo transcurrido, desde el inicio de la vinculaciéon, hasta que
se hizo efectivo su perfeccionamiento, es decir, el 24 de agosto de 2012 (17
anos), el régimen aplicable se encontraba inmerso en un vacio juridico, por

la negligencia u omision del municipio.

De manera que, como el principio de favorabilidad fue elevado a rango

constitucional a tfravés de o dispuesto en el articulo 53 de la Carta Politica,
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aplicable en escenarios de conflicto normativo o jurisprudencial, siendo un
criterio orientador para los Jueces y una premisa, que debe aplicarse solo
cuando ocurren los presupuestos exigidos para su utilizacion, debe acudirse
alaorientaciéon mdsbenéfica para el frabajador, cuando exista un conflicto

de normas vigentes, que regulan idénticas situaciones.

1.3.- Contestacion de la demandas.

El Municipio de Sincelejo, a través de apoderado judicial, contestd la
demanda, oponiéndose a sus pretensiones por carecer de fundamentos
juridicos. Respecto a los hechos, senald que algunos eran ciertos o

parcialmente ciertos, otros eran falsos, no eran un hecho o no le constaban.

Como argumento de su defensa, sostuvo, que el régimen juridico de las
cesantias de los docentes oficiales, es un régimen especial, que no
contempla sancidn moratoria, pues, no se debe perder de vista lo
establecido en la Ley 115 de 1994, que confiene la Ley General de

Educacion.

Por elloy teniendo en cuenta la especialidad del régimen de liquidaciéon de
cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no se puede predicar que a este sector, le sea
aplicable la sancidn moratoria de la Ley 50 de 1990, Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006.

Resalta, que dentro del presente litigio, solo se deberia vincular al Ministerio
de Educacion Nacional y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, porque las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales
de los docentes, no son de cargo del ente territorial, sino del mencionado
Fondo; el cual es una cuenta especial de la Nacién, adscrita a ese Ministerio
y sin personeriajuridica, cuyos recursos son administrados por la Fiduciaria LA

PREVISORA S.A., la cual imparte el visto bueno previo, a los actos

3 Folios 70 - 87.
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administrativos que conceden o niegan el reconocimiento de todas las
prestaciones econdmicas del personal docente y realiza, el pago de las

mismas una vez reconocidas, asi como |os respectivos descuentos legales.

Propuso las excepciones denominadas: falta de legitimacion en la causa
por pasiva;indebida escogencia de la accidn; prescripcion; inexistencia del
derecho por disposicion expresa del Decreto 3752 de diciembre 22 de 2003
y el régimen juridico de las cesantias de los docentes oficiales, es un réegimen

especial, gue no contempla sancidn moratoria.

2. ACTUACION PROCESAL

- La demanda fue admitida mediante auto del 2 de febrero de 20164
providencia notificada a la parte demandante, el 3 de febrero de 2016,
mediante estado electronicos. Igualmente, se notificd personalmente, a
través de correo electronico, ala entidad demandada, al Ministerio PUblico

y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estadoé.

- La demanda fue contestada por el Municipio de Sincelejo, el dia 16 de
mayo de 20167.

- Mediante auto del 2 de septiembre de 20168, se fij© fecha para llevara
cabo audiencia inicial, de conformidad con lo preceptuado en el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011, la cual fue iniciada el dia 27 del mismo mes y
ano? y contfinuada el 7 de febrero de 201710, en esta misma audiencia, se
indicd que no se evidenciaba la necesidad de decretarla prdctica oficiosa
de algun medio probatorio, por lo que se prescindié de esta etapa y se instd
a las partes, para que presentaran los alegatos de conclusion, de

conformidad con el inciso final del arficulo 181 del CPACA.

4 Folios 54 - 58.

5 Folio 155 reverso.
6 Folios 62 y ss.

7 Folios 70 - 87.

8 Folio 100.

? Folios 110 - 112.
10 Folios 125 - 130.
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Alegatos de conclusion:

- Parte demandante!: alegd que estaba demostrado que el ente
demandado, no cumplid con su obligacidon legal de dfiliarlo al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, desde el momento de su
vinculacion como docente del Municipio de Sincelejo (2 de Mayo 1995), por
lo tanto, no estaba cumpliendo con las consignaciones de sus cesantiasy
demas prestaciones sociales, haciéndolo tardiamente mediante Resolucion
No. 1700 de agosto 15 de 2012, para darle cumplimiento alfallo de tutela N°

2012-002, proferido por el Juzgado Primero Penal Municipal de Sincelejo.

Refirid, que la Directora de Afiliaciones y Recaudos de la FIDUPREVISORA,
mediante Oficio N°2012EE00285 de enero 3 de 2012, le respondid a la
Secretaria de Educaciéon Municipal, que el convenio por medio del cual se
garantizaba la afiliacion de 38 docentes municipales, no fue perfeccionado
y le especificd, los pardmetros aseguir para que ello se perfeccionara, como
también los requisitos que se debian cumplir para el efecto, siendo uno de
ellos, el pago de por lo menos la 5fv parte del pasivo prestacional,
establecido en los convenios interadministrativos; condicion que no se

cumplio.

Arguyo el actor, que de la ocurrencia de estos hechos, se enterd el 13 de
diciembre de 2011, cuando le fueron suspendidos |os servicios de salud y fue
cuando también, conocid que no se encontfraba afiliacdo al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sostuvo, que el ente demandado hizo una dfiliacién tardia, esto es, después
de 17 anos de la vinculacion como docente, tal como se demostraba con
la certificacion de dfiiacion extempordnea al régimen de cesantias
anualizado, a partir del 24 de agosto de 2012, expedida por la Secretaria de

Educacion del Municipio de Sincelejo, de fecha 7 de marzo de 2014.

11 Folios 132 - 134.
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Senald, que era claro que a los docentes le era aplicable todo lo
concerniente a las sanciones por la no consignaciéon oportuna de dicha
prestacion, que regia para los empleados del orden nacional, ya que de no
hacerlo asi, se daria un trato desigual, porque no existia prohibicion expresa

para no aplicar la figura de la sancién moratoria a los docentes oficiales.

Anotd, que la Ley 91 de 1989 que alegaba el Municipio de Sincelejo a su
favor, era la aplicable a su caso, en tanto reguld el tema de las prestaciones
sociales de los docente de diferente nivel, incluyendo en ella un régimen
especial de cesantias; sin embargo, no dijo nada respecto al cobro de
sancién moratoria por el no pago o por la no consignacion oportuna de las
cesantias anualizadas. No obstante, la misma ley establecia en su articulo
15, que los docentes que se vincularan a partir del 1° de enero de 1990, se
regirian por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del

orden nacional.

De otro lado, manifestd, que el régimen aplicable como docente se
enconfraba en un vacio juridico, ya que a pesar de estar vinculado a la
entidad territorial desde el ano 1995, su nombramiento se legalizd mediante
la afiliaciéon al Fondo, a partir del ano 2012, por lo que el derecho a la
sancién moratoria reclamando, surgia a partir del ano 2012 y para todas las
causadas con anterioridad hasta 1996, por lo cual, la prescripcion alegada
no tenia vocacion de prosperar, ya gue su omision en el cumplimiento de
sus obligaciones, no podia repercutir en contra de los derechos del

tfrabajador.

Por lo anterior, el actor solicitdé el reconocimiento de sus pretensiones y por
ende, no se fuvieran en cuenta las excepciones propuestas por el ente

demandado, por carecer de fundamentos juridicos y probatorios.
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- Parte demandada’2: Reiterd lo dicho en la contestacion de la demanda,
indicando que los argumentos que se plantearon en esa etapa procesal,

quedaron plenamente demostradas con las pruebas aportadas al proceso.

Sostuvo, que el demandante no tenia derecho al pago de sancidn
moratoria, porque no habia solicitado pago de cesantias a la entidad, por

lo tanto, no se generaba derecho alguno para reclamar sancion moratoria.

Indicd, que el régimen establecido para los docentes en materia de
cesantias, no contemplaba sancion moratoria por la extemporaneidad en
la afiliacion, sino que contemplaba consecuencias de ftipo fiscal y
disciplinario. Tales consecuencias se enconfraban contenidas en el
paragrafo 1° del articulo 1° del Decreto 3752 de 2003, el cual indicaba que
"La falta de dfiliaciéon del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la
entidad territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales
que correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y

disciplinarias a que haya lugar".

En este caso, lo que correspondia era que el actor, denunciara a los

responsables de dicha omisién, en caso de que hubiera existido.

Afirmo, que la Ley 91 de 1989 constituia el régimen legal especial, en lo
tocante al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de 1os
docentes con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y de conformidad con el numeral 3 del arficulo 15 de la citada
ley, se determind que el Fondo era el Unico habilitado para la liguidacion y
pago del auxilio de cesantias, lo cual excluia a este sector del régimen
previsto en la Ley 50 de 1990, la Ley 344 de 1996, asi como en la Leyes 244
de 1995y 1071 de 2006; pues, conforme se estipulaba en la Ley 91/1989, el
citado Fondo, no teniala obligacion legal de consignar el auxilio de cesantia

del docente afiliado a un determinado fondo, en un periodo determinado.

12 Folios 135 - 140.
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Adujo, que se debia tener en cuenta que en materia sancionatoria, aligual
gue en el derecho penal, operaba el principio de interpretaciéon restrictiva
de la norma, es decir, que las normas que establecian sanciones o que
fiaban limites alos derechos, se debianinterpretar a la determinacion literal
de la conducta que se sancionaba, quedando proscrita todo tipo de

interpretacion extensiva, analégica o deductiva.

Finalmente, solicitd, que en caso que se determinara que el reclamante

tenia derecho a la sancidén moratoria, debia declararse su prescripcion.

- Agente de Ministerio PUblico3: conceptud que pese a que el docente fue
vinculado bajo la vigencia de la Ley 91 de 1989, no habia razén para
establecer que ésta, sus decretos reglamentarios y demds normas
complementarias que constituian en si, un régimen especial prestacional,
negaran en forma alguna la norma general que imponia la sancion
moratoria, pues, aquellos cdnones legales aludian al tramite, que era el
especial para los docentes afiliados al Fondo, pero en manera alguna
significaba que al empleador no le fuera aplicable la sancidn por mora o
que lo excluia de tal responsabilidad, en cuanto las normas que
consagraban la sancién, no dejaban por fuera a ningun servidor publico, al
contrario, procuraban el pago oportuno de los dineros del trabajador,
ganados como producto de su labor por anos y la cual debia estar
dispuesta, para el momento del cese de actividades o para los efectos

excepcionales previstos por la ley, para desembolsos parciales.

No obstante lo anterior, concluyd, que el senor Genys Manuel Arrieta
Canchila, aungue en principio tendria derecho a la sancidn moratoria por
no haber sido afiliado de manera oportuna al Fondo, cuestion que produjo
una consignacion tardia de sus cesantiasy por ende, derivaria una sancion,
lo cierto era, que sobre los periodos pretendidos, habia ocurrido el
fendmeno juridico de la prescripcion trienal, razén por la cual, no podia

accederse a sus aspiraciones, dado que el hoy demandante no interrumpid

13 Folios 141 — 145.
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el término extintivo en tiempo, ya que radico la peticion de reclamo el dia
13 de mayo de 2015, momento para el cual, habia expirado el derecho,
incluso del Ultimo posible periodo que hubiese podido exigir, esto es, delano
2012, del cual su plazo prescriptivo habiainiciado el dia 15 de febrero de esa

anualidad.

3. CONSIDERACIONES:

3.1. Competencia.

El Tribunal es competente, para conocer en Primera Instancia, de |a
presente demanda, conforme lo establece el articulo 152 numeral 2 del

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los presupuestos procesales y

ausencia de causa de nulidad que invalide lo actuado.

3.2.- Acto administrativo demandado.

e Oficio No. 0101-10.02-801 del 30 de julio de 2015, emitido por la Oficina
Juridica del Municipio de Sincelejo, mediante el cual, se niega el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la no oportuna afiliacion
del docente Genys Manuel Arrieta Canchila, al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio4.

3.3.- Problema juridico.

Vistos los extremos de la litis, para esta Sala, el problema juridico se centra

en determinar:

2Es procedente ordenar al Municipio de Sincelejo, el reconocimiento y pago

de la sancion moratoria - Ley 50 de 1990 - por la no dfiliacion al Fondo

14 Folio 31 - 34.
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la no consignacion
oportuna de las cesantias a favor del demandante, para el periodo
comprendido entre el 15 de febrero de 1996, hasta la fecha de la

presentacion de la demanda?

3.4- Andlisis de la Sala.

3.4.1.- Regulacion legal en materia de cesantias, de los docentes dfiliados

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las cesantias, como prestacion social, se califican como un auxiio que
ostentan los empleados, las cuales pueden utilizarse a la finalizacidén de la
vinculacion laboral, a efectos de afrontar y solventar sus necesidades
bdsicas mdas apremiantes y las de su nUcleo familiar; como también, pueden
usarse, estando vigente la vinculacion 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 nacional, como
territorials; sin embargo, existen disposiciones especiales para cierto tipo de
servidores, como es el caso de los docentes, quienes son 10s que intferesan

para desatar el asunto de marras.

En ese orden de ideas, los profesionales al servicio de la docencia que se
encuentren vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, fienen un régimen prestacional especiallé, concretamente, en lo
relacionado con las cesantias, pues, la forma de liquidacidon depende de la
condicion de docente, bien sea nacional, nacionalizado o territorial, segun
el casoy de los que se encuentren vinculados, hasta el 31 de diciembre de

1989 y los que se vinculen con posterioridad al 1° de enero de 1990.

15 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
tematica.

16 Sin perjuicio de lo relacionado en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

12
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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:

I. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econodmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que
han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad
con las normas vigentes. Los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1To. 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
expidanen el futuro, con las excepciones consagradasen 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 dltimo salario devengado, sino 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 sélo
con respecto a las cesantias generadas a partirdel 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 sinretroactividad, equivalente a la suma que resulte
de aplicarla tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de
la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio
de captaciondel 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 {...)"

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, fienen derecho a que sus cesantias, sean
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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 liquidacidon de cesantias”, dado que se liquida, sobre el Ultimo salario
devengado; vy i) los docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero
de 1990, para quienes, se liguidardn las cesantias, conforme al “régimen
anualizado de cesantias”, que consiste en liquidar las cesantias y los
intfereses todos los 31 de diciembre, de cada ano, sobre el sueldo percibido

a la fecha.

Sin que se avizore en tal normatividad, la existencia de sancidon alguna por
afiliacion extempordnea al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales o pago
atrasado de lo adeudado al mismo. Se resalta, que esta apreciacion, no
aplica para el docente, cuando reclama el pago parcial o total de sus

cesantias, pues, el régimen juridico serd diferente.

3.4.2.- Indemnizacién moratoria, por el no pago oportuno de cesantias
parciales al docente, que no al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, establecida en la Ley 1071 de 2006 - aplicabilidad a los

docentes.

El legislador, ha dispuesto, para el caso de las cesantias liquidadas bajo el
régimen retroactivo, 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
vinculacion laboral del servidor publico o puede ser parcial, referida a que
son susceptibles de retiro, en vigencia de larelacion 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, expidid
laLey 1071 de 2006, porla 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
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reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y
servidores del Estado, asicomo su oportuna cancelacién”’, 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
transitoria, los funcionarios y trabagjadores del Banco de la Republica y

frabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro’ '8,

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 cancelacién, dentro de los términos taxativamente
previstos, so pena del empleador o aquella que tenga a cargo la

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

Para mayor ilustracion, se transcrioen 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 podrdn
solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los siguientes casos:

. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion,
reparacion y ampliacion de la misma vy liberacion de gravamenes
del inmueble, contraidos 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.

17 Articulo 1° ibidem.
18 Articulo 2° ibidem.
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Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
incompleta deberd informdrsele 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 habiles, a partirde
la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liguidacion 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
reconocerdy 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 acreditarla no
cancelaciéon 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 discusion que centra la atencion de esta Sala, estriba en si
esta normativa, es 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 causacion de la

indemnizacidén moratoria.

Pues bien, para esta Sala de Decision, 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 diferencid, el servidor publico que cobia la manera y el

procedimiento, para solicitar el retiro parcial de las cesantias.
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La iniciativa legal en comento, generaliza la concepcion de servidor
publico, sin restringir o limitar la calidad de éste, dependiendo del sector en

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

Y es que entrar a apartar o excluir, al sector educativo, de lassanciones que
se originen por el no pago oportuno de cesantias definitivas o parciales,
segun sea el caso, seria ir en contravia del principio constitucional de
igualdad, pues, la Ley 1071 de 2006, tratd de regular a todos los empleados
del sector oficial, desde los miembros de corporaciones puUblicas, pasando
por aqguellos que ejercen funciones publicas de manera permanente o
transitorias, hasta los mismos miembros de la Fuerza Publica, en ofras
palabras, el legislador apuntd que los efectos de esta norma, se 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 dio, 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, lo 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 enlas ocasiones establecidas, se genera en favordel 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.
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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’?:

“Sobre este aspecto conviene recalcar que la Ley 244 de 1995,
articulo 1, al establecerun término perentorio para la liquidacion
de las cesantias definitivas buscd que la administracion expidiera
la resolucion en forma oportuna y expedita para evitarsu falta de
respuesta o0 sus respuestas evasivas que acarrean perjuicio al
peticionario. Careceria de sentido que el legislador mediante
norma expresa estableciera un término especial para la
liguidacion y pago de cesantias si el inicio del mismo quedara al
arbitrito de la administracion.

Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor
publico sobre la liquidacion de sus cesantias en forma tardia
buscando impedir la efectividad conminatoria de la sancion de
que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del
cual comienza a comer el término para que se genere la
indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual
el interesado radicé la peticion de reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias hdabiles que tiene la
entidad para expedir la resolucién, mds 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, mds cuarenta y cinco (45) dias hdbiles
a partir del dia en que quedé en firme la resolucién, para un total
de 65 dias hdbiles, transcurridos los cuales se causard la sancion
moratoria.

Para Ia 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 Util y hacer efectiva la capacidad
conminatoria de la sancion prevista por la Ley 244 de 1995, pues,
de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los
derechos del servidor publico que animd a la ley, se veriq,
paraddjicamente, 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 contabilizarla sancion, produciéndose un
efecto perverso con una medida instituida para proteger al ex
servidor publico cesante”.

19 S@n’rencig de 27 de marzo de 2007, radicacion No. 760012331000200002513 01, C. P. Dr.
JESUS MARIA LEMUS BUSTAMANTE.
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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, constifuye una sanciéon y/o indemnizacion 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 sancién pecuniaria, surge a partir de

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

Bajo el anterior panorama, se estima que la sancidn y/o indemnizacion
moratoria, se concibe como un castigo de origen legal, contra la
administracidn morosa en el pago de las cesantias, tardanza que no estd en
la obligacion de soportar el trabajador o ex trabajador, por consiguiente,
ese recargo pecuniario constrine al empleador, para que efectle el pago

en las oportunidades legalmente establecidas.

La sancién y/o indemnizacidn moratoria, se causa cuando vencen los 65
dias hdbiles siguientes, alaradicacion de lasolicitud de reconocimiento de
las cesantias, sean definitivas o parciales, indistintamente 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
puUblicos en general - verbigracia empleados del orden nacional o territorial,
de sector central o descentralizado por servicio -, cuestion que habria que
adicionar, para el caso de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como quiera que éstos ostentan
normas especiales, que regulan el trdmite para el reconocimiento y pago
de las cesantias, como son la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005, en
donde intervienen las Secretarias de Educacion certificada, a la cual esté
vinculado el docente y 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.
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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 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 hard mediante
resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial”.

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, que reguld el articulado transcrito,
establecio el frdmite en sede administrativa, para el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales del personal docente afiliacdo al fondo, en los

siguientes términos:

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

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

Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989
y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencion de las solicitudes
relacionadas con las prestaciones sociales que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serad efectuada
a través de las secretarias de educacion de las entidades
territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.
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Para talefecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente, deberad:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronoldgico, las solicitudes
relacionadas con el reconocimiento de prestaciones sociales a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

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

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

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones economicas a
cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962
de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los
tramites administrativos a que haya lugar, en los términos y con las
formalidades y efectos previstos en la ley.

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento
de prestaciones sociales a cargo de este, junto con la respectiva
constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los
tres dias siguientes a que estos se encuentren en firme.

Paragrafo 1°. Igual tramite se surtird para resolver los recursos que
sean interpuestos contra las decisiones adoptadas de
conformidad con el procedimiento aqui establecido y aquellas
que modifiquen decisiones que con anterioridad se hayan
adoptadorespecto del reconocimiento de prestaciones a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa,

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

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

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

Articulo 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion
por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo, deberd ser suscrito por el secretario de educacion del
ente territorial certificado y notificado en los términos y con las
formalidades y efectos previstos en la ley”.

De esta manera, se deduce de las preceptivas anotadas, que se debe
adicionar a los 65 dias que establecenlalLey 1071 de 2006, quince (15) dias
mads, correspondientes a la revision del proyecto de acto administrativo, por
parte de lafiduciaria que administre dichos recursos, porlo que, para el caso
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el plazo total serd de ochenta (80) dias, para la cancelacion de
las cesantias parciales, desde la presentacion de la solicitud tendiente al

reconocimiento y pago de dicha prestacion, hasta su efectivo pago.

20 Eneste sentidola Corte Constitucional, senala: “Tanto la Ley962 de 2005, como el Decreto
2831 del mismo ano son claros en asignarlas consecuencias que siguen al incumplimiento
del requisito de aprobacién 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 tanto, el juez no
estabahabilitado para proferirmandamiento de pago ni para disponer que prosiguierala
ejecucion.” Sentencia T-042 de 2012, Magistrado Ponente GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO.
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3.4.3.- Caso concreto.

Abordando el sub examine, se tiene que el senor GENYS MANUEL ARRIETA
CANCHILA, solicita se declare la nulidad del Oficio No. 0101-10.02-801 del 30
dejulio de 2015y en consecuencia, se condene al MUNICIPIO DE SINCELEJO
al reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 50
de 1990, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo, por la
afiiacion tardia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

y la consignaciéon extempordnea de las cesantias.

A su vez, el ente demandado, en resumen, sostiene que el actor no ha
solicitado el pago de cesantias a la entidad, porlo que no tiene derecho a
reclamar sancidon moratoria; ademds, el régimen establecido para los
docentes en materia de cesantias, no contempla tal sancidén por la
extemporaneidad en la afiliacion, sino consecuencias de tipo fiscal y

disciplinario.

Agrega, que la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial, en lo
tocante al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de os
docentes con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y de conformidad con el numeral 3 del articulo 15 ibidem, se
determind que el Fondo, era el Unico habilitado para la liquidacion y pago
del auxilio de cesantias, lo cual excluia a este sector, del régimen previsto
enlaley 50 de 1990, la Ley 344 de 1996, asicomo en la Leyes 244 de 1995y
1071 de 2006.

Adujo, que se debia tener en cuenta que en materia sancionatoria,
operaba el principio de interpretacion restrictiva de la norma, quedando

proscrita todo tipo de interpretacion extensiva, analdgica o deductiva.
Ahora bien, verificado el caso puesto a consideracion, la Sala es del

concepto que las pretensiones de la demanda no tienen vocacion de

prosperar, en razéon a lo siguiente:

23



Nulidad Y Restablecimiento del Derecho
Radicaciéon: 70-001-23-33-000-2015-00423-00

Conforme a los elementos de juicio que reposan en el expediente, se tiene,
qgue mediante Decreto No. 133 de mayo 2 de 1995, el Municipio de Sincelejo
- Sucre, nombrd al senor Genys Manuel Arrieta Canchila como docente en
la Institucion Educativa Juanita Garcia Manjarrez, jurisdiccion de ese mismo

municipio, cargo en el cual tomd posesion, el dia 4 de mayo de19952',

Manifiesta el demandante, que el 12 de diciembre de 2011, la IPS Clinica las
Penitas le informa, que no puede seguir prestdndole el servicio de salud;y el
13 de diciembre de 2011, la Doctora Gloria Alicia Mesia Velasco, de la
Direccion de Afiliacion y Recaudos de la FIDUPREVISORA S.A via telefénica,
le informa, que no figura en la base de datos de dicha enfidad y que en el
tiempo transcurrido, habia recibido los servicios médicos asistenciales por
error, ya que el convenio donde lo afiliaban con 38 docentes mds, no fue

perfeccionado, por no ser tramitados, ni frmados, los convenios de pago.

Senala, que debido a esa situacion, se entera que no se encuentra afiliado
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo cual, el
Municipio de Sincelejo no estaba consignando sus cesantias, ni sus demas

prestaciones sociales ante esta entidad.

En efecto, de las pruebas allegas se evidencia que mediante Resoluciéon N°
1700 de agosto 15 de 201222, se ordend reconocer y pagar en favor de la
Fiduprevisora S.A., por concepto de pasivo prestacional del docente Genys
Manuel Arrieta Canchila, la suma de $62.596.775,67.

En sus considerandos se exirae, el senor Genys Manuel presenté accion de
tutela contra el Municipio de Sincelejo y el Juzgado Primero Penal Municipal
mediante fallo de enero 30 de 2012, tuteld los derechos fundamentales del
actor y ordend al ente accionado, que respondiera de fondo su peticion,

indicAndole el trdmite a realizary cudndo podria contar con los servicios de

21 Ver copia del certificado suscrito porla Secretaria de Educacion Municipal y copia de los
certificados de salarios y comprobantes de pago obrantes afolios 17 a 26 del expediente.
22 Folios 14 a 16.
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salud e igualmente le ordend, que iniciara el frdmite correspondiente para

afiliarlo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Asi mismo, se indica el trdmite adelantado para el pago del pasivo

adeudado a la FIDUPREVISORA, a fin de hacerse la respectiva afiliacion.

Igualmente, se aprecia a folio 17, certificacion de fecha 7 de marzode 2014,
suscrita por la Secretaria de Educacion Municipal, en la cual se expresa que
el docente Genys Manuel Arrieta Canchila, se encuentra afiliacdo al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a partir del 24 de agosto de 2012,
con régimen de cesantias anualizadasy que los intereses de cesantias que
el municipio adeuda por la afiliacidon extempordnea al Fondo, desde el ano
1995 al 2012, correspondian a la suma de $10.597.326.00.

Ante la tardia dfiliacion y consignacion de las cesantias, el demandante,
elevd peticion de fecha 13 de mayo de 20152, ante el Municipio de
Sincelejo, solicitando el reconocimiento y pago de la sancion moratoria de
un dia de salario por cada dia de retardo, desde el 15 de febrero de 1996,
hasta la fecha de presentacion de dicha solicitud, de conformidad con lo

dispuesto en la Ley 50 de 1990.

Mediante Oficio No.0101-10.02-801 de julio 30 de 201524, el Jefe de la Oficina
Juridica del Municipio de Sincelejo, respondid al peficionario, que su solicitud
no era procedente, en atencidon a que la norma aplicable a su caso era la
Ley 91 de 1989, que regulaba y determinaba las prestaciones sociales y |as
cesantias de los docentes, por tanto, no le era aplicable el arficulo 99 de la
Ley 50 de 1990. Ademds, que aun si no estuviera cobijado por un régimen
especial, la sancidn estaria prescrita, pues, estaba reclamando su

reconocimiento desde el 1996 vy la solicitud se presentd en mayo 13 de 2015.

Acorde con lo anterior recuento procesal, se considera, que la situacion

particular del demandante, no encuadra en el supuesto del mencionado

23 Folios 27 - 29.
24 Folios 31 — 34.

25



Nulidad Y Restablecimiento del Derecho
Radicaciéon: 70-001-23-33-000-2015-00423-00

arficulo 99 de la Ley 50 de 1990, pues, tal como quedd antes dicho, el actor,
es un docente nacionalizado, vinculado después del ano 1990 y afiliado al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, portanto, le resulta aplicable
en materia de cesantias, el régimen especial previstoen la Ley 91 de 1989,
que estipula loreferente alreconocimiento y pago de todas las prestaciones
sociales de los docentes, con cargo a dicho Fondo, por consiguiente,
corresponde acudir a dicha ley y a las normas que la reglamentan, para

determinar todo lo concerniente a dicha prestacion.

En ese sentido, se debe tener en cuenta, que los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se encuentran
exceptuadosdelrégimen fijado en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, norma
esta que estipula que se debe consignar, antes del 15 de febrero de cada
anualidad, en el fondo que el empleado elija, el valor del auxilio de cesantia,
siendo que al empleador que incumpla dicho plazo, se le sanciona con la
obligaciéon de pagar un dia de salario por cada dia de retardo; pues,
conforme se senala en la Ley 91 de 1989, el citado Fondo, no tfiene la
obligacion legal, de consignar el auxilio de cesantia del docente afiliado a

un determinado fondo, en un periodo determinado.

Asi entonces, se precisa, que los docentes afiliado al Fondo, cuentan con un
régimen especial en materia de cesantias, el cual no resulta comparable
con la manera como se administran, liquidan y cancelan las cesantias de
aquellos trabajadores sometidos a la Ley 50 de 1990; pues, tal como lo
expone el demandado, en materia sancionatoria, opera la interpretacion
restrictiva de la norma, es decir, que no se pueden hacer juicios analdgicos
o deductivos, frente a las demds normas que rigen la materia; afirmacion
esta que se hace, sin perjuicio del andlisis que este Tribunal ha venido
haciendo frente a la aplicacién de la Ley 1071 de 2006, pues ahi, tal andlisis
parte del supuesto de una norma general aplicable a todo tipo de servidor

publico.
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A parte de lo anterior, recuerda la Sala en connivencia con el demandado,
que el paragrafo primero del articulo primero del Decreto 3752 del 22 de

diciembre de 2003, es claro en senalar, para casos como el estudiado:

“... Paragrafo 1°.- La falta de dfiliacion del personal docente al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio implicard
la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
fotalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin
perjuicio de las sanciones administrativas, fiscalesy disciplinarias a
que haya lugar”.

Luego, si la entidad afilid al docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y calculd el valor adeudado, bien puede asumirse
gue respondid, conforme a su criterio, a la totalidad de las prestaciones
sociales que le correspondian y en relacion con el aqui accionante, si
alguna reclamacion tiene el mismo frente a tal valor, al momento de serle
reconocido y ordenado el pago de las correspondientes cesantias, bien
puede controvertirlo, lo que no puede hacer a la fecha, pues, el acto
administrativo que dispuso el reconocimiento y pago del valor adeudado
como cesantias a favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no le vincula en forma alguna, dado que la relacion solo se
establece entre el Municipio y el Fondo en mencidn, pese a que se trate de
unos dineros que afectardn en su momento su patrimonio, pero que al no

hacerlo ahora, le resta interés para recurrir.

En este punto, es bueno aclarar, que frente a la eventual pérdida de poder
adquisitivo de la moneda o la disminucidon de su cesantia, por ausencia de
crecimiento de su dinero, para el accionante, el interés de alegarun dano,
solo podria surgir cuando a él se dirija el reconocimiento y pago de sus
cesantias, por ende, solo la oposicion al acto que asi lo disponga, permitird

tener consideraciones como las que ahora se pretende.

Ahora, si bien queda claro que el régimen prestacional de los profesionales
vinculados a la docencia o al sector docente, concretamente, el de las
cesantias, se encuentra regulado en la Ley 91 de 1989, también se dejd

esclarecido en el acdpite que antecede, las connotaciones de la Ley 1071
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de 2006, especifcamente, o concerniente a la causacidn de la

indemnizacion moratoria.

En efecto, se dijo que paraeste Tribunal, laLey 1071 de 2006, efectivamente,
aplica al sector docente, pues, no hay diferenciacion de los servidores o
empleados del Estado, a quienes aplica esta normativa, de suerte, que el
operador judicial no puede restringir, lo que no estd expresamente prohibido

por el legislador.

Siendo ello asi, se observa que la Ley 1071 de 2006, dispuso unos términos
perentorios, para el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias
parciales, incluso para las definitivas, que de no cancelarse en las ocasiones

establecidas, se genera en favor del empleado, una sancidn o

indemnizacién, que equivale a un dia de salario por cada dia de retardo, la

cual fenece en la fecha, en gue se efectue el efectivo pago de las

cesantias; recorddndose, que el tiempo a partir del cual comienza a correr
el término para que se genere la indemnizaciéon moratoria, debe contarse
desdelafecha enlacual elinteresado radicd la peticion de reconocimiento

y pago de las cesantias.

En ese orden, se evidencia que en el presente caso, el Senor Genys Manuel
Arrieta Canchila, en su calidad de docente de la Institucidon Educativa
Juanita Garcia Manjarrez, no ha elevado solicitud de retiro parcial de sus
cesantias?s, por lo cual, no podria hablarse de la penalidad pecuniaria
establecida en el paragrafo 5¢ de la Ley 1071 de 2006, que corresponde a
un dia de salario por cada dia de retardo; aspecto que por demds,
tampoco fue solicitado en tales términos por el actor en sede administrativa,

ni judicial.

Asilas cosas, esta Sala considera que el actor no tiene derecho al pago de

la sancidon moratoria reclamada, porende, el acto acusado, no estd viciado

25 Conforme da cuentala certificacion de fecha 29 de septiembre de 2016, suscrita por la
Profesional Universitario de la Oficina de Prestaciones Sociales de la Secretaria de
Educacion Municipal, visible a folio 114 del expediente.
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de nulidad, lo cual conlleva a que se nieguen las pretensiones de la

demanda, conforme lo anotado.
4.- Costas procesales.
El articulo 188 de laley 1437 de 2011 dispone, que salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del
ordenamiento civil.
En ese sentido, se condena en costas a la parte demandante, las cuales
serdn tasadas por Secretaria conforme las previsiones del articulo 365y 366
del C. G. del P.

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

Administrativo de Sucre, Administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

dicho en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, las cuales serdn
tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del

C.G. del P.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVESE el expediente.
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CUARTO: DEVUELVASE el saldo de los gastos del proceso a la parte

demandante, en caso de existir.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 0086/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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