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“SALA DE DECISION No. 001

| 13001-3333-001-2015- 00357 01
chr’rageno de Indlcs D.TyC., iremto {30) de noviembre de dos mll dieciocho

{2018). = o
. Medio de control - NULIDAD Y RESTABLECfMIENTO DEL DERECHO :
E Radicado - 113001-3333-001-2015-00357-01 '
’ Demandante ~ |RAFAEL ESTRADA OSORIO
-~ [NACION = MINISTERIO DE EDUCACION' NACIONAL - FONDO

Demandado : NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
1 ‘ | DEPARTAMENTO DE BOLIVAR. :
Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.

Actuacién | SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.
Tema ' SANCION MORATORIA DOCENTE

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de fecha diecisiete {17) de febrero de 2017, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena en audiencia
inicial, la cual accedidé parciaimente a las pretensiones de la demanda.

| I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES. -

La parte accionante por conducto de apoderada jUdICICﬂ pre’rende en
~ sintesis:

De la Nulidad.

1.1. Que se declare la existencia de un acto ficto configurado el dia 10 de
septiembre de 2014, producto de la reclamacion de la sancién
moratoria presentada el dia 10 de junio del 2014, por el pago tardio de |
las cesantias. :

1.2. Que se declare la nulzdod del acto ficto configurado el dia 10 de
septiembre de 2014, frente a la pehmon presentada el dia 10 de junio
. de 2014, en cuanto negd el derecho a pagar la sancidén por mora a mi
mandante establecida en la Ley 244 de 1995 vy Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de re’rordo
contados desde los setenta (70) dias hdbiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la demandada vy hasta
cuando se hizo efectivo el pago de la-misma.
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Declarar que mi representado tiene derecho a que la Nacidén -
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (vinculado el Departamento de Bolivar -
Secretaria de Educacién Departamental del Bolivar por tener interés en
las resultas del proceso), le reconozca y pague la sancion moratoria
establecida en'la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalente a un

- {1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los 70

dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante
la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

Del restablecimiento del derecho.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

Cédigo: FCA - 008

Condenar a la accicnada .a quée reconozca y pague la sancién
moratoria establecida en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un {1} dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde los sefenta (70} dias hdbiles después de haber
radicado la solicitud de las cesantias ante la enfidad vy hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la misma.

Que se ordene a la accionada, dar cumplimiento al fallo que se d|c‘re
dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la
comunicacién de este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Condenar a la accionada al reconocimiento y pago de los gjustes de

valor a que haya lugar con mofivo de la disminucién del poder
adquisitivo de la sancién moratoria referida en el numeral anterior,
tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor
desde la fecha en que se efectué el pago de la cesantia, hasta el
momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente
proceso. :

Condenar a la accionada al reconocimiento y pago de intereses

moratorios a partir de dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la i

sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectle el pago de la
sancién moratoria reconocida en esta sentencia.

Condenar en costas a la accionada de conformidad con lo estipulado
en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dlspuesto en el
arficulo 392 del Codige de Procedimiento Civil modificado por el
articulo 19 de la Ley 1395 de 2010. :

‘Version: 02 Fecha: 18-07-2017 i ’
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2. HECHOS.

2.1, El accionante indicé por medio de apoderada judicial que laboré como
. docente en los servicios educativos estatales y que por ésta razédn le solicitd o
la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fonde de. Prestaciones
Sociales del Magisterio (vinculado el Departamento de Bolivar — Secretaria de
Educacién Departamental de Bolivar), el dia 14 de febrero de 2011 el
reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho. '

2.2 Asi mismo, resalta que por medio de la resolucion 4865 del 1 de
 septiembre de 2011, la cual fue cancelada el 14 de diciembre de 2011, por
medio de entidad bancaria. '

2.3 A pesar de lo anterior, el accionante sefala que si se observa con

- detenimiento, el misma solicité la cesantla el dia 14 de febrero de 2011,
siendo el plazo para cancelarias el dia 26 de mayo de 2011, pero se realizd el
dia 14 de diciembre de 2011, por lo que transcurrieron 197 dias de mora
contados a partir de los 70 dias hdbiles que tenia la en’ndod para cancelarla
cesantia hasta el momento en que se efectud el pago.

2.4 En el mismo orden, el actor solicité el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por la consignaciéon tardia de la cesantia a la entidad
convocada y ésta resolvié negativamente en forma ficta las pretensiones
invocadas. ‘ ’

2.5 Como consecuencia del acto ficto o presunto que negd la sancidn
moratoria  pedida, el accionante solicité  fijacion. de ‘audiencia  de
conciliacion ante el Ministerio PUblico, sin embargo, ésta conciliacidon no fue
posible, procediendo asi a adelantar el presente medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

3. Normas violadas y ccncepto de la violacién.

El accionante por intermedio de apoderada judicial adujo gue la expedicion
del acto administrativo ficte o presunto, desconocid la Ley ¢ de 1989, la Ley
244 de 1995y lo Ley 1071 de 2006

'A renglén seguido argumenta que a pesar de que la 'jurisprudencid ha
establecido que Ila disposicion normativa ha de en’renderse qgue el
Cédigo: FCA - 008 Versiém: 02 Fecha: 18-07-2017
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reconocimiento y pago. no debe superar los {65) dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela esta
cesantia por fuera de los términos establecidos en la Ley, lo que genera una .
sancidn a cargo de la enfidad, equivalente a un (1) dia de salario del
docente por cada dia de retardo hasta cuando se efectVe el pago de esios
cesantics.

4. La contestacion.

La parte accionada contestd lo siguiente:

“Para ef caso especifico de los docenfes, las reclamaciones de cesantfas se rigen po:r
el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, que -
constituye enfonces el procedimiento especial aplicable, de lo que se precisa que
dicho procedimiento, en lo que respecta a los términos y formaiidades para acceder
a la solicitud, difiere sustanciaimente de lo estipulado por la Ley 244 de 1995,

_modificada por lo Ley 1071 de 2006, por tanto, no se puede pretender hocer

Cédigo: FCA - 008

extensiva una sancién establecida en una norma general para un procedimienio que
se sucede con la sancién moratoria por el supuesto no pago oporfuno del auxitio de
cesantias. '

Elio se debe a que no es posible extender fa aplicacion de una sancién, que no esta
previsia en la norma que regula la prestacion de cesantias del régimen de los
docentes, puesto que en materia sancionaforia, al igual que en el derecho pendal,
opera el principio de interpretacién restrictiva de la norma, es decir, que las normasf'
que establecen sanciones o que fijan limites a los derechos se deben interpretar o la,
determinacién literat de la conducta que se sanciona, quedando prosctrita todo tipo
de interpretacién extensiva, analégica o deductiva.

Por todo lo anterior, se concluye que al actor no le asiste derecho a sancién
moratoria pretendida, siendo que en las disposiciones que regulan el auxiio de
cesantias de los docentes dffliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisferio,
no se contempla la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno, y sefialan que
el pago estd sujeto a la condicién suspensiva de la disponibilidad presupuestal.

{...)

En cuanto al concepto de violacidn, alega que los actos acusados no violan las
disposiciones invocadas por el actor, y estd estrictamente cedido a las disposiciones
en que deberia fundarse. Las prestaciones sociales de los docentes dfiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales, se encuentran reguladas por una norma de
cardcter especial, y no es posible incluife sanciones fuera de su égmbito normativo.
Ademds, el pago se encuentra sujeto al tumo y a la disponibilidad segin lleguen las
solicitudes, como se sustenta en las sentencias C 314 de 1998 y C 552 de 1998, No
existié omisidn, ni violacion a derecho alguno en lo que expone el demandante, toda

vez que al docente se le pagd sus prestaciones sociales conforme a derecho”.
Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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5. Sentencia de primera instancia.

El @ quo argumentd entre ofras cosas lo siguiente, (se transcribe):

“Se manifesté que o la luz del articulo 3 de la Ley 91 de 1983, el Departamento de
Bolivar no -es el responsable del pago de la sancion que se solicita en la demanda,
por tanto considera que debe absolverse a ese ente feriforial.

Se deja constancia que lao apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solicité permiso
para retirarse de la Sala, permiso que le fue concedido.

7. Sentencia

Escuchada la intervencidn de las partes, la sefiora Juez dicté sentencia, de la cual se
transcribe su parte resolutiva:

"Con fundamento en las anteriores consideraciones el Juzgadb anero Administrativo
Oral del Circuito de Cartagena, administrando justicia en nombre de lo Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

falla
PRIMERO: Declorar probada la excepcién de falta de legifimacion yen la causa por
pasiva formulada por el Departamento de Bolivar, de conformtdod con lo expuesto
enla porfe motiva de esta providencia. .

Segundo: Declarar probada la excepcién de prescripcién respecto de la sancién

‘moratoria causada duranfe el periodo comprendido entre el 20 de mayo de 2011y 9

de junic 2011,

Tercero: Declarar la nulidad del aclo ficto configurado respecto de la peticién
formulada el 10 de junio de 2014, mediante el cual se negé el reconocimienfo y pago
de la sancién por mora en el pago de las cesantias reconocidas al sefor Rafael
Esirada Osorio.

Cuario: a tftulo de restablecimiento del derecho se condena a la Nacién - Ministerio
de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
pagoar al sefor Rafae! Estrada Osorio, lo suma de quince millones ciento diecinuveve
mil quinientos veintifrés pesos ($ 15,119,523), por concepto de la sancién moratoria
por el pago tardio de las cesantias reconocidas mediante la Resolucidn ndmero 4865
del 1 de septiembre de 2011, :

Quinfo: Negar las demas pretensiones de la demanda,

Sexto: No condenar en costas o la enfidad demandada, {...)".

6. Recurso de apelacién.

La parte accionante, por haberle el Juez de Primera Instancia negado sus
pretensiones, interpuso recurso de apelacion aduciendo lo siguiente:

Cédigo: FCA - 008
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“{...) Conclusiones. ,

Con fundamento en todo lo expueste, la Sala de Decisién reiterqy su- posicidon eh

materia de la sancién por mora por el no pago oportuno de las cesantias parciales a -
los trabajadores y servidores del Estado, es una disposicion legal de caracter general-

regulada por la Ley 1071 de 2006, que no se hoce exfensiva para los docentes del
sector publico, tal como se observé en el marco normativo antes citado, al

identificarse que la Ley 91 de 1989 regula de manera especiol cesanfias parg los '

docentes régimen que debe ser enfendido como un todo y poer lo tanfo este marco
normativo especial no contempla la sancién por mora en el pago de las cesantios
que reclama el actor, ‘

Se procede equivocadamente a sancionar a la Nacién ~ Ministerio de Educacion
Nacional, de acuerdo al articulo 81 de la Ley 1769 del 2015, quien carece de
competencia y facultades para variar algin derecho que ha sido reconocido

directamente por el respectivo ente teritorial; es precisamente este Ulimo , a fravés

de su Secretaria de Educacién, el encargado de comparecer al proceso, por

ostentar y ejercer actualmente la potestad nominadora, la administracion de las:

Instituciones Educatfivas vy del personal docente y administrativo objeto de la
demanda, por medio del cual se procedié a decidir la vacancia definitiva del cargo
gue venia desempenando. .

Por Ultimo, no fue analizado por el Despacho el hecho de que el acto administrativo
demandado no fue expedido por la entidad demandada, como quiera gue fanto el
reconocimiento de ila pretensién como la negacidn del pago de la sancién
moratoria se realizd por parte de la Secretaria de Educacién y no contiene la
manifestacion de la voluntad del Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta especial de la Nacion sin
personeria juridica, que consiste en un patimonio auténormo cuyos recurses estan
destinados a atender las prestaciones que los enfes teritoriales reconocen a su planta
de docentes, por lo tanto, el reconocimiento de la prestacidn no estd a cargo de ls}
entidad demandada atribuyendo de esta forma falta de competencia def ministerio
de Educacién Nacional, pues este no interviene en el reconocimiento ni en el framite
del pago de la prestacion, razén por la cual no le asiste legitimacion para ser parte
como demandada en este proceso, ya que el acto del que se solicita la declaracion
de nulidod no fue emitido por éL ni en 'vitud de lo delegacidn, ni de Ia

desconcentracién de funciones, toda vez que la competencia radica legaimente en

las entidad territoriales empleadoras”.

7. TrGmite procesal segunda instancia.

Medianie auto de fecha 03 de noviembre de 2017 (folio 229, cuaderno de

segunda instancia), se admitié el recurso de apelacién inferpuesto por la = -
accionada contra la sentencia del 17 de febrero de 2017, proferida en.

parte

audiencia inicial, y por auto de fecha 22 de enero de 2018, se ordend correr
traslado a las partes por el término comun de diez (10} dias para que
presenten por escrito sus alegatos de conclusién y para que le Ministerio
PUblico rindiera concepto.

4. Concepto del ministerio piblico

Cédigo: FCA - 008
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En esta opon‘umdcd el Represem‘ante del Ministerio. Pubhco no emitié

concepto.

II.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

‘De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia sobre las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos de
este circuito judicial.

2. Marco Juridico del recurso de apelacién.

Previo a resolver el objeto de la contfroversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacién. Para tal efecto, conviene sefialar que el a quo en la sentencia

. desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a
la misma y las pruebas recaudadas en el rdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia,
y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de lo
probado en el plenono y de la aplicacién concreta del ordenamlen’(o jUI’ldICO‘
al caso debatido. '

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacién confra una decisién judicial determinada; por 1o gue le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera -
instancia considerd para tomar su decisién, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
" cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra: ‘ |

“Art, 320, Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene poi objeto que el superior

examine la cuestiéon. decidida, Unicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, pora que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia,

su marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisidbn que se

adopta en primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,

- toda vez que operan. tanto el principio de congruencia de la sentencia,

como el principio dispositivo, razén por la cual fa Jurlsprudencm ha sostenido

Cddigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,

condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre
el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum quuantum
appellatum”. “ '

3. Problemas juridicos.

Siguiendo la misma linea del Consejo de Estado en sentencia 00181 de 20187,
se formularan para el caso sub examine los siguientes problemas juridicos:

i) 5Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancién

moratoria por el pago tardio de las cesantias, en el caso de los docentes?

ii). sLe asiste derecho a la parte accionante al pago de la sancion moratoria
por la consignacién inoportuna de las cesantias que solicité el 14 de febrero
de 2011 y que fueron pagadas el 14 de diciembre de 2011) '

En el evento de reconocerse el derecho a la sancién moratoria a la parte
accionante, deberd determinarse posteriormente lo siguiente:

iv). s0perd la prescripcion fienal para el caso sub judice?
4, Tesls.

Esta Corporacién Judicial medificard la decisidon de primera instancia por
operar la institucién juridica de la prescripcion trienal integramente para la
sancién moratforia a la que tiene derecho la parte accionante por el periodo
del 20 de mayo de 2011 y 13 de diciembre de 2011, equivalentes a un total
de 208 dias de salario, de conformidad con el articulo 151 del Cédigo de
Procedimiento Laboral2.

5. Marco Juridico aplicable al caso.

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccién
sA" Consejero Ponente: William Hemdndez Gomexz. : : - :
2 Cédigo de Procedimiento Laboral. Aficulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de
las leyes sociales prescribirdn en tres afios, que se contardn desde que la respecfiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del frabajador, recibido por el
{fempleador}, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpirg fa
prescripcion pero sélo por un lapso igual.

Pégina 8 de 31
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- Auxilio de cesantias.

La prestacion social del auxilio de cesantias fue consagrada por la Ley con el

propdsito de amparar al empleado cuando se halle cesante o desempleado.

Esta prestaciéon estd a cargo del empleador, quien tiene la obligacién de

reconocerlas al empleado al finalizar la relaciéon laboral, en caso gue no
. hayan sido depositadas en un fondo privado.

‘Aunado a lo expuesto, este auxilio se constituye en un ahorro disponible para
los eventos en los que el trabajador requiere invertir en educacion, vivienda o
desempleo. '

En este senhdo, en la actualidad perviven las siguientes normas juridicas que
regulan las cesantias:

- Elliteral f del articulo 12 de La Ley 6 de 1945 consagrd o favor de los
trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razén de un
mes de sueldo por cada afio de servicio y, proporcionaimente, por
fracciones de afo, vy el literal a) del articulo 17 ibidem establecid que
ese auxilio se reconoceria con destino a todos los empleados y obreros
nacionales de caracter permonen’re

- Bl Decreto 1160 de 1947 wobre auxilio de cesantiasy, en su articulo 6,
sefald que para liquidar las cesantias se toma como base el Ultimo
sueldo o jornal, salvo que hubiera sufrido modificaciones en {os 3 Ultimos
meses, caso en el cual se toma el promedio de lo deven'gcdo en 1os
dltimos 12 meses o en fodo el tiempo servido, si fuere menor a ese
lapso.

Ahora bien, el Decreto 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional de Ahorro, y
dentro de los objetfivos para la administracion de sus recursos, fijo los
siguientes:
«pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y trabajadores
oficiales, y wproteger dicho auxilio conira la depreciacion monetaria)’,
Con iales finalidades, el articulo 3 del Decreto 3118 de 1948 determind que
las cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales al servicio de
los  Ministerios, Departamentos  Administrativos,  Superintendencias,
Establecimientos PUblicos y Empresas Industriales y Comerciales del Estado
deblan ser liquidadas y entregadas al Fondo; asi mismo, en su articulo 22
ordend a la Caja Nacional de Previsidon Social realizar, con corte a 31 de

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017
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diciembre de 1948, la liguidacién de cesantias de los empleados publicos vy

trabajadores oficiales afiliados a ella. :

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empezd el llamado
«desmonte del régimen de retroactividad de cesantiasy, pues se dispuso la
liquidacién anual de esta prestacion para los empleados y trabajadores de
las entidades aludidas previamente, y la liquidacién definitiva por la porcidn
de tiempo laborada durante el afio del retiro, ast como el reconocimiento de
intereses anuales del 9%, a ser liquidados el 31 de diciembre de cada afo,
sobre el saldo que figure a favor de cada empleado. |

El Decreto 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de
Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposicionesy,
mantuvo el objetivo de administrar de manera eficiente las cesantias™, y.
dentro de sus funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los dfiliados,
al igual que la proteccidn contra la pérdida de su valor adaquisitivoll.
Ademds, en los articulos 11 y 12 ibidem, fijé a favor de sus afiiados un monto
por concepto de intereses, con el proposito de evitar la pérdida del poder
adquisitivo del auxilio de cesanfias depositado, y un porcentaje a ftitulo de
intereses sobre las cesantias.

En el evento en que el empleador no consigne dentro del término de ley las
cesantias de los dafiliados al Fondo Nacional de Ahorro, el arficulo 6° ibidem
dispone que el FNA tendra derecho a cobrar a su favor intereses por mora, tal
y como sigue:
uARTICULO 6°- Trasferencia de cesantias de servidores publicos. En la fecha
establecida para efectuar las consignaciones de los aportes a los sistemas general de
pensiones y de seguridad social en salud, las enlidades publicas empleadoras
deberdn transferir al Fondo Nacional de Ahorro una doceava parle de los faciores de

salarios que sean base para lquidar las cesanfias, devengados en el mes
inmediatamente anterior para los servidores publicos dfiliados.

El incumplimienio de la obiigacién aqui establecida daré derecho al Fondo para

cobrar a su favor intereses moratorios mensuales, equivalentes al doble del interés

bancario coriente cerlificado por la Superintendencia Bancaria, sobre las sumas

respectivas pard fodo el tiempo de la mora™. :
Mensualmente, las entfidades publicas empleadoras enviardn al Fondo
Nacional de Ahorro una certificacion que contenga el valor total de los
factores salariales que constituyan base para liquidar cesantias, devengados
en el mes inmediatamente anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades publicas empleodoros, que sin
- justa causa no hagan oportunamente las consignaciones de los aportes
mensuales o el envio de los reportes anuales de cesantias debidamente
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dlllgenC|odos incurrirdn en causal de mala conducta que sero sancnonodcu
con arreglo al régimen disciplinario vigente. -

En todo caso, se debe sefialar que la Ley 344 de 1996 «por ia cual se dictan
normas tendientes a la racionalizacion del gasto pUblico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden otras disposicionesy, dio un paso
adicional encaminado a ampliar la cobertura del sistema de liquidacion
anual del auxilio de cesantias para la genercahdad de los servidores pubhcos
al consagrar, en su articulo 13 lo siguiente:

ARTICULO 13.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley
91 de 1989, a partir de la publicacién de la presenie Ley, las personas que se vinculen
alos érganos y Entidades del Esiodo iendrén el siguienfe tegimen de cescmhas

“a} El 31 de drc«embre de cadg afio se hard la fquldOClén definitiva de
cesantias por la anvalidad o por la fraccion comrespondiente, sin perjuicio de
la que deba efectuarse en fecha diferente porla fermvnoc;on de lo relcrcnon

Ioborol

b) Les serdn aph‘cables las demds normas legales vigentes sobre
cesantfas, correspondientes al érgono o entidad al cual se vinculen que no
sean contrarias a lo dispuesfo en el m‘eral a) del presente arficulo; (negrifla de
Ia Sala)”. .

La norma vigente a la fecha de expedicién de la previamente citada, que
establecié el régimen anual de cesantias, era la Ley 50 de 1990, en cuyo
orhculo 99 consagro: :

ART[CULO 99.- £l nuevo reglmen especial de cuxmo de cescn’rncz, tendra las siguientes
caracteristicas:

1. Bl 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de
cesantia, por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la
que deba efectuarse en fecha diferente por lo fermmcrc:on del contrato de
trabagjo. : :

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

3. I valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del ario siguiente, en cuenta individual o nombre del trabajador en el
fondo de cesanfia que el mismo elija. El empleador que incumpla el piazo
sefialado deberd pagar un dia de salario por cada retardo,

4, Si al término de la‘relacién laboral existieren saldos de cesantia a favor del
frabajador que no hayan sido enfregados al Fondo, el empleador se los
pagord directamente con los Intereses legales respectivos.
Finalmente, es necesario indicar que el Decreto 1582 de 1998 reglamento los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, y precisé que la
norma a la que se debia remitir a efecto de la liquidaciéon anual del auxilio de

cesantias de quienes se afilien a fondos privados es la Ley 50 de 1990, en sus
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017

Péglna l1de31



,~ G sepetordéhajudianes - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
¥ ] Repibiia decolombia SENTENCIA No. 180/2018 : &
SALA DE DECISION No. 001

13001-3333-001-2015-00357-01

orhculos 99, 102 y 104, y para liquidar las cesantias de los afiliados ol Fondo
Nacional de Ahorro, la Ley 432 de 1998, en sus articuios 5 vy siguienfes. Asi lo,
determind: :

ARTICULO 1°.- Bl Régimen de liquidacion y pago de los cesantias de los servidores

publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se

_afiien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y

demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores puiblicos del -

mismo nivel que se dfilien al Fonde Nacional de Ahorro serd el establecido en el

articulo 5 y demds normas perinentes de la Ley 432 de 1998. (Se resalta). '
No obstante, para aquellos empleados que venian con una vinculacion -
anterior al 31 de diciembre de 1994, cuando entrdé a regir la citada Ley 344
de 1994, se les continuaria respetando el régimen de liquidacion del ouxmo
de cesantias consagrado en normas anteriores!s, '

La Ley 244 de 1995 «por medio de la cual se fijan términos para el pago
oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y
se dictan otras disposicionesn en su articulo 1 establecié et término de quince
{(15) dias para que la administracién expida el acto de reconocimiento de
cesantias definitivas de los servidores pUblicos, que han de contarse desde la
fecha de radicacién de la solicitud que se haga en tal sentido, en todo caso,
determind que en el evento de que la solicitud esté incompleta, el
empleador debe manifestarlo asi al peticionario, dentro de los diez {10} dias
nébiles siguientes al recibo de la solicitud, v sefnalar expresamente los
requisitos de que adolece, de modo que una vez se alleguen, pueda proferir
el acto que reconozca la prestacién, en el #érmino inicialmente indicado.

Conforme a todo Io expuesto, entonces se definen tres regimenes distintos de
liquidacién de cesantias para el sector publico, a saber:

- E Sistema retroactivo, donde las cesantias se liquidan con base en el
Ultimo sueldo devengado, sin lugar a intereses. Se rige por la Ley 6% de
1945 y demds disposiciones que la modifican y reglamentan y es
aplicable a los servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre
de 19%6.

- De liquidacién definitiva anual y manejo e inversion a través de los
flamados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, que
incluye el pago de intereses al frabajador por parte del empleador y
cobija a las personas vinculadas a éstos a partir del 31 de diciembre de
1996, en los términos del Decreto 1582 de 1998.
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El Sistema del Fondo Nacional de Ahorro, el cual rige para los servidores
que a él se dfilien y contempla la liquidaciéon anual de cesantias, pago
de intereses por parfe del Fondo, proteccién contra la pérdida del
valor adquisitive de la moneda y, ademds, contribuye a Io solucién del
problemo de vivienda 'y educacions.

La sancién moratoria para los docentes.

La Corte Constitucional en Sentencia SU 336 del afio 17, se pronuncid
respecto ¢ la sancidén moratoria de docente de la siguiente manera:

“8.2.3. En virtud del principio de favorabllidad en materia laboral, se. debe dar
aplicacion al criterio de la condicion que resulte mds beneficiosa ol trabajador o
beneficiario de la segundod socxcl

8.2.3.1. Desde sismpre, esta Corporaciéon ha sefalado que la implementacién de
regimenes especificos a favor de ciertos sectores no vulnera el derecho a ia igualdad
con respecto a aquellos que estdn sujetos al régimen general. Sobre el particular, ha
sostenido que el legistador puede disefiar regimenes especiales para determinado
grupo de pensionados, siempre que tales regimenes se dirfjan-a la proteccion de
bienes o derechos consﬁfucionolmente protegidos y no resulten discriminatorios.

~ En el mismo sentido, ha expllcodo que es razonable excluir del regtmen general de

seguridad social a aquellos sectores de trabajadores y pensionados que, gracias a sus
reivindicaciones laborales, han obtenido beneficios mayores a los minimos
constitucional y legaimente protegidos en el régimen general. No obstante, si se
determina que ol permitir la vigencia de regimenes especiales, se perpetia un
tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado- de
frabagjadores, frente al que se otorga a la generdlidad del sector, y que el fratamiento
dispar no es razonable, se configuraric un trato discriminatorio - en  abierta
coniradiccion con el arliculo 13 de la Carta.,

8.2.3.2. Para el reconocimiento del auxiio de cesantia establecido a favor de los
docentes oficiales se implementé el régimen especial contenido en la Ley 91 de 1989,
el cual, a pesar de consagrar esta prestacién asi como otres beneficios sociales, no

estipuld lo concerniente o la sancidn por la mora en el page de la misma. '

La creacion de regimenes especiales para ciertos sectores tlienden a otorgar mayores
beneficios vy ser mds favorables que los establecidos en el régimen general; sin
embargo, Ia Ley 91 de 1989 no pareciera ser mds garantista, en lo que concierne al
pago de la sancidén moratoria. Al evidenciar esta circunstancia, la Sala reafirma que
por tratarse de un derecho del cual es sujeto todo trabajader sin distincion alguna,
con base en la voluntad misma del legislador, en aplicacién de los- postulados
constifucionales, la jurisprudencic de esta Corporacién y a la luz de los fratados
internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficicles les es aplicable el
régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de

3 Tomado de la senfencia fechada 19 de julio de 2007, prbfen‘dcr pdr la Sec:c‘ién Segunda -
Subseccion B del Consejo de Estado, dentro del exped:enfe N° 9228-05, en ia cual fue
Consejero Ponente el Dr. Jaime Moreno Garcia.
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2006, que contempla la posibilidad de reconocer a favor de estos la sancién por el
pago tardio de las cesantias previamente reconocidas. Esta resulia ser {a condicién
mas beneficiosa para los trabajaderes docentes del sector oficial y, en esa medida,
se adecue mayormente y de mejor manera a los principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales. ~

8.2.4. La aplicacién del régimen general contenido en la ley 244 de 1995, maditicado ’
por la Ley 1071 de 2004, a los docentes oficiales, se adecua a los postulados
constitucionales. '

La aplicacion del régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la
Ley 1071 de 2004, a los docentes oficiales, en lo que fiene que ver con el pago de la
sancién moratoria, se soporia en argumentos materiales sobre la naturaleza propia de
lo labor desemperfiada por los docentes que les otorga un trato equivalente al de los
empleados publicos, independientemente de que no estén catalogados de manera
expresa como tales, y en la intencion misma del legislador de fijar el dmbito de
aplicacién de la Ley 1071 de 2006 para todos los funcionarios publicos y servidores
estatales de las fres ramas del poder, dentro de los cuales. segun jo ha entendido esta
Corporacién, se entienden incluidos los docentes del sector oficial en razén a sus
funciones y caracteristicas.

Bajo ese entendido, la aplicacion de este régimen a los docentes estatales se
adecuta a los postulados constitucionales, por las siguientes razones:

(i} El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento efecfivo de

los derechos al frabagjo y a la seguridad social, y desamolla la finaiidad

constitucional por la cual fue establecida esa prestacion social bajo el .
" principio de infegralidad. De igual forma, se acompasa con lo establecido en

los diferentes tratados infernacionales sobre la materia ratificados por

Colombia. '

(i} En la exposicién de motivos de la iniciativa legislativa de la Ley 1071 de
2006 se sefald que su dmbito de aplicacién cubre a todos los funcionanos
publicos y servidores estafales de las ires ramas del poder. asi como a las
enfidades que prestan servicios pdblicos y de educacion, es decir, involucra ¢
todo el aparato del Estade no solo a nivel nacional sino territorial.

(i) Al igual que los demds servidores publicos, los docentes oficiales en
calidad de trabajadores tienen derecho a que se les reconozcan pronta y
oportunamente sus prestaciones sociales, por 1o que proceder en contrario

_ significaria desconocer injustificadamente el derecho a la igualdad, respecto
de quienes sl les fue reconocida la sancién por la mora en el pago de las
cesantias.

fiij Existen importantes semejanzas entre las caracteristicas usualmente
atribuidas a la figura de los empleados pdblicos y las que son propias del
trabajo de los docentes oficiales, a saber: pertenecen a la rama ejecutiva,
cumplen dentro de elia una tarea tipicamente misional respecto de fa funcién
que compete a las secretarias de educacion de las entidades territoriales y, en
st momento, al Ministerio de Educacidén Nacional, se encuenfran sujefos a un
régimen de camera y su vinculacion se produce por efecto de un
nombramiento. ’
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{iv] En tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como
parte de ninguna de las ofras especies de servidores publicos, han de ser
considerados como empleados publicos.

(v} El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excepfuo de la aplicacién del Sistema
Integral de Seguridad Social o los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio. :

- 8.2.5. Proferir decisiones contrarias en casos que se sustentan en los mismos supuestos ,
facticos, vulnera el derecho a la igualdad en las decisiones judiciales y contraria el
principio de seguridad Jurldlcc

La interpretacion y qpl|c0<:|6n del derecho es una condicidn necesaria para ia
realizacion del arden:justo porque solo a través de la garantia de esa prerrogativa los
ciudadanos pueden identificar aquello que el ordenamiento juridico ordena, permite
o prohibe. Si las decisiones judiciales se tornan cambiantes e inestables los individuos
no podrian tener lo certeza de que su caso seq resuelto de la misma forma ante
situaciones similares.

La disidencia de posturas entre las distintas secciones del érgano de cierre de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa sobre el reconocimiento de la sancién
moratoria de las cesantias a favor de los docentes estatales desconoce el derecho a
la igualdad de aguellas personas que se encuentran en la misma situacion factica
pero que reciben un trato diverso por parte de los jueces al momento de decidir
sobre el reconocimiento de dicha prestacion econdmica. De igual forma, contraria el
postulado de ia seguridad juridica que pretende iradiar de estabilidad en lo
interpretacidn y aplicacién del ordenamiento por parte de los operadores juridicos.

8.2.6. La postura segin la cual a los docentes oficiales les es aplicable el régimen
contenido en ta Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, en o que tiene
que ver con el reconocimiento del pago de la sancxon moratoria se acompasa con la
linea fijada por la Corte Constitucional.

Es preciso recordar que esta Corporacion ha sefidlado en sede de control abstracto
gue existen importantes semejanzas, incluso identidades, entre las caracteristicas
usualmente atribuidas ¢ ia figura de los empleados publicos y las que son propias del
trabajo de los docentes oficiales. Sobre el particular, ha reconccido que segun se
desprende de su propia naturaleza y del régimen legal que les es aplicable, podrian
considerarse como notas caracteristicas del frabajo de los docentes oficiales: |} el
hecho de pertenecer a la roma ejecutiva v cumplir dentro de ella una fareda
tiicamente misional respecto de la funcidon que compete a las Secretarias de
Educacion de las entidades terriforiales y, en su momento, al Ministerio de Educacion
Nacional; (i} se encuentran suletos a un régimen de carrera y su vinculacién se
produce por efecto de un nombramiento, que en consecuencia da lugar a lo que el
derecho administrativo conoce. como una relacion legal y reglamentaria; y (i) por
esas  mismas razones, los educadores estatales’ no podran ser considerados
trabajadores oficiales. . ‘ :

La Corte ha considerado, ademds, que en tanto los docentes oficiales no han sido ni
podrian ser ubicados como parte de ninguna de las ofras especies de servidores
pUblicos, deben ser considerados como empleados publicos. Por ello, cuando el
articulo 19 de la Ley 91 de 1989 establece que el pago de cesantias de los docentes
oficiales estard regulado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en
la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2004, sobre el pago de cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos. ‘
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Bajo esa linea de argumeniacion se entiende que la tesis que acepta el
reconocimiento de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias a favor de
los docentes estatdles con sustento el régimen general contenido en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2004, sigue los lineamientos adoptados por la
Corte Consfitucional vy, por tanto, estd acorde con los pronunciamientos
jurisprudenciales que sobre la materia ha emitido este Tribunal.

Debe anotarse que si bien para el momento en que se produjeron las sentencias en
sede de nulidad y restablecimiento del derecho que se atacan en esta oportunidad
{2015) aun no habia sido proferido el fallo en el que esta Corporacion abordé de:
manera definifiva el asunto {C-486 de 2016) ya existia al menos un precedente sobre
la materia que aproximaba a un entendimiento distinto al que se llegd en dichas
providencias en sede contenciosa {sentencia C-741 de 2012). Este aspecto serd
abordado posteriormente en el andlisis de los casos concretos.” ’ '

De acuerdo con fodo este contexto, la Cortet concluyd que el régimen sobre
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria de las cesantias o los

4, Corte Constitucional. Sentencia SU-336, May. 18/17. '
9.1 Los docentes estatales se encuentran cobijodos por un régimen especial contenido en el
articuio 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual se regula lo concemiente al pago de las
cesantias. ‘
Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que indigue ‘si los docentes del
FOMAG son acreedores del pago de la sancidn moratoria de las cesantias, surge el
interrogante acerca de si tienen derecho a reclamor esa prestacion y. de serlo, con sustento
en qué normatividad pueden reclamarla.
Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que io Ley 244 de 1995, modificada por ia Ley
1071 de 2006, fij6 los términos para el reconocimienta y pago oportuno de las cesantias de
los servidores del sector piblico. No obstante, de la lectura de la norma citada no es posible
concluir que la misma sea aplicable de manera directa a los docentes del FOMAG. :
9.2, Lo Sala Plena de esta Corporacién considera que aquellas personas que se
desempefian como docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evalde en cada caso concreto, al reconocimiento de la
sancién morataria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese senfido, unificard ia jurisprudencia sobre el
‘particular. Lo anterior, por cuanto:
(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacién social es, por un lado, contibuir o ia
mengua de las cargas econémicas que deben enfrentar los asalariados ante el cese de la
actividad productiva, y por otfro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda y educacién. Bajo ese entendido, la.
efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer
que un trabajador, cualquiera sea su naturaleza, fiene derecho al pago de sus cesantias, el
Estado o el empleador demora su page durante un término indefinido.
fi} Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores poblicos, su
situacién, caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos Ultimos y. por lo tanto, les es
aplicable el régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley 91 de
1989[71].
(iii} Desde la exposicién de motivos de esta normatividad, la infencién del legisiador fue fijar
su dmbifo de aplicacién a todos los funcionarios publicos y servidores estatales, es decir,
involucra o todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también teritorial.
fiv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a ja seguridad social de los
docentes oficiales, en condiciones de igualdad con los demdas servidores publicos a quienes
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 ' ‘
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servndores pUblicos es aplicable a los docentes oficiales, por ser |a condicion
més beneficiosa y al no estar regulada la sancién moratoria de ceson’nos se

debe aplicar el régimen general.

El Consejo de FEstados, - resumié en forma prdctica las  normas
correspondientes a la sancién moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantios, aplicable también a los entes . tenitoriales, que se considera
oportuno citar por ser aplicable ol caso en estudio:

YEn el afic de 1990 se expide la ley 50, que modificé el sistema de !Iqu:dacxén
reconocimiento y pago de cesantias en el sector privado, a través de los
flamados fondos de cesantias. Las caracteristicas de este régimen onuchzado, se
concretaron en el articulo 99 de la misma ley.

El artictlo 13 de la Ley 344 de 1996, hizo extensiva la liquidacién anual de las
cesantias a fodas las personas que se vincularan a fos érganos y entidades del
Estado a partir del 31 de diciembre de 1996, de la siguiente manera: :

"ARTICULO 13. §in perjuicid de ios derechos convencionales, y lo estipulado en ia
Ley 91 de 1989, a parlir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos vy Enttdades del Estado fendran el siguiente régimen de
cesantias:

' a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion deﬁniﬁ?o de cesanﬁos
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

de manera directfa se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales,
{v] Si bien los operadores judiciales son auténomos e independienfes en el ejercicio de sus
funciones, mantener dos posiuras contrarias sobre el asunto objeto -de estudio por la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa generad como consecuencia la vulneracion del
derecho a la igualdad de quienes se encuentron en la misma situacidn fdctica y desconoce
el principio de seguridad juridica que iradia las actuaciones de las auforidades judiciales.
(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a los docentes oficiales en materia
de sancién moraforia resulta ser la condicidn mdas beneficiosa y, en esa medida, lo que se
adecta mayormente y de mejor manera a los principios, valores, derechos y mandatos
constitucionales, particularmente, ol principio de favorabilidad consagrado en el arhcu!o 53
de la Constitucién.
{vii) Si bien para el momento en que se produ;eron las senfencras en.sede de nulidod y
restablecimiento del derecho adn no habia sido proferido el fallo en el que esta Corporacion
abordd de manera definitiva el asunto, ya exisfia af menaos un precedente sobre la materia
gue aproximaba g un entendimiento distinto al que se ﬂego en dichas providencias en sede
contenciosa {sertencia C-741 de 2012).
5 Consejo de Estodo, Seccién Segunda, Subseccion ’A" Consejero ponente: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN sentencio del 25 de noviembre de 2010, expediente N°
25000232500020040175401 {0814 - 2009). ACTOR: ERNESTO MANIANERA JIMENEZ DDO:
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE CUNDINAMARCA - TELECUNDINAMARCA EN
, LIQUIDACION.
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b) Les serén aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesanfias,
correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias
a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo”

Posterior q fa Ley 344 de 1996, y en el marco de la Ley 4a de 1992, se expidio el
Decreto 1582 de 1998, para reglamentar el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, en
el cual se dispuso, enfre otras cosas, dispuso: . : '

"El régimen de liquidacién y pago de las cesaniias de los servidores pUblicos del”
nivel temitorial vinculados ¢ partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los

fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 22, 102, 104 Y demds

normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del

mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el
articulo 50. y demas normas pertinenfes de la Ley 432 de 1998",

)
El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 establecid lo siguiente:

ARTICULO 99. £l nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendrd las
siguientes caracteristicas:

la) EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacidn definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin perjuicio dela que debo
efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

213.) £l empleador cancelard al trabajador los infereses legales del 12% anval o
proporcionales por fraccién, en los téminos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en
la fraccién que se liquide definitivamente,

313. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard ontes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del frabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. £l empleador que incumpla el plazo
sefiaiado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo.” (Negrilias de
fa Saia) :

Asf las cosas, mientras la Ley 344 de 1996 previé el nuevo régimen anualizado de
cesantias y el sistema a oplicar para las personas vinculadas con el Estado a
partir de diciembre de 1996, el Decrefo 1582 de 1998, fue el que trajo consigo la
sancién moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable @
partir de la entrada en vigencia de dicho decreto {10 de agosto de 1998).

El nuevo régimen entonces, ademdas de contemplar que a 31 de diciembre de -
cada ofio el empleador debe hocer una liquidacién definitiva de las cesantios
por la anudlidad o por la fraccién comespondiente, ordené que dicho valor se
consignara antfes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a
nombre del frabajador en el fondo de cesantia que él mismao eligiera.

La sancién moratoria, se concreta en un dia de salario por cada dia de retardo,
cuando el empleador no consigna la cesantia definitiva por la anualidod o
fraccion correspondiente, antes del 15 de febrero como ya se seAald.

En este punto, resulta importante diferenciar las sanciones contempladas en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a los empleados termitoriales por
expreso mandato del articulo del Decreto 1582 de 1998 y la prevista en la Ley 244

Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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de 1996, dado que cada una tiene un origen y finalidad distinta. La pnmerc,
hace referencia a la indemnizacién derivada de la falta de consignacion por
parte del patrono antes del 15 de febrero de cada afio, del auxilio de cesantic

- que le corresponde al trabajador por. el afio  anferior o la fraccion
correspondiente a dicha anualidad liquidada o 31 de diciembre, en un fondo
privado. Y ia segunda, por su pdrte, se genera frenfe a la falta de pago de dicha
prestacién a la terminacién de la relacion legal o reglamentaria, habida cuenta,
que lo entidad tiene la obligacion de-reconoceria y pagor!c dentro de los
términos senalados en la ley, so pena de incurmir en ic sonc:on prewsfo en ef
articulo 2 pardgrafo, de esa norma. .

Lo anferior :ndaccz que la sancién de la Ley .SO de 1999 se aplica hasta que esfe
vigente la relacién laboral y serd pagadera hasta el momento en que el
trabajador se retira del servicio, pues a partir de este instante la obligacion que
se origina no es la de consignor la cesantia en un fondo, sino la de entregaria al
trabajador junfo con las demds prestaciones y salarios a que tenga derecho. A
diferencia de esta, la sancién de la Ley 244 de 1996, para el pago de la cesantia
definitiva, se activa cuando el funcionario solicita ante la administracion su
cancelacioén. ’

En conclusién, ef alcance de fales sanciones es diverso, su reconocimiento no es
concurrente, sino por el contrario, es excluyente.

Finalmente y frenfe a la indexacion, debe sefalarse que esta procede
Unicamente sobre el valor de la sancién por no consignacién oportuna de la
cesantias en los férminos ordenados por el articulo 99 de la tey 50 de 1990
extensivo o las entidades feriforiales en virtud del articulo 13 de ia Ley 344 de
1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la indemnizacion
moratoria de la Ley 244 de 1995 dado que estd uitima constituye o actualizacion
del valor de la cesantia no pagada oportunamente. - :

(..)"

Sobre este tema, la Ley 962 de 2005, por medio de la cual se dictaron
disposiciones  sobre racionalizacién  de framites 'y  procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado, previd en su articulo
56 la manera en que debe ser llevado a cabo el procedlmaenfo de
reconocnmlento y pago de dichas prestaciones. Contempla la norma:
“Articulo 54, Lcs prestoc:ones sociales que pagard el Fondo Nccnonol de
Prestaciones Sociales del Mdagisterio serdn reconocidas por el citado Fondo
mediante la aprobacién del proyecto de resolucidén por parte de quien
adminisire el Fondo, el cual debe ser elaborado por-el Secretario de Educacion
de la enfidad Temitorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de. reconocimiento se' hard
medianie resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion de la
enfidad territorial.” ,
Posteriormente se expidié por el Ministerio de Educacion Nacional, el Decreto
2831 de 2005 con el fin de reglamentar, entre ofras normas, el articulo

transcrito anteriormente, sefialando al respecto:

...Trémite para el reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Ye®
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ARTICULO 2°. Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de educacién, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de Ia respectiva entidad teritorial
cerfificada a cuya plania docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante
o causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio. ‘

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,
implementard un sistema de radicacién Unico, que registre las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econdmicas que deba pagar el Fondo
Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio, en la forma simultanea en la
respectiva entidad teritorial cerlificada y en la sociedad fiduciara y que permita
a los solicitantes conocer electrénicamente el estado de su trémite,

ARTICULO 3°. Gestién. 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 2003, la atencién de las solicifudes relacionadas con las prestaciones sociales
que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seré
efectuada a través de las secretarias de educacién de las entidades territoriales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, ia secretaria de educacién de la entidad territorial cerfificada
comrrespondiente, a la que se encuenire vinculado el docente deberd:

1. Reclbir 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 ésta adopiados,
certificacién de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional. del docente
peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

3. tlgborar 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 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. Previc aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo

y adminlstracién los recursos del Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo de dicho Fondo, de acyerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 .

de 2005 y las normas gue las adicionen o modifiquen, y surlic los tramites
administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos - .~
previstos en ta Ley.

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

‘oo

PARAGRAFO SEGUNDO: Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa,
disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las resoluciones que se

Cédigo: FCA - 008 Versidén: 02 Fecha: 18-07-2017
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-expidan por parte de .la autoridad teritorial, que reconozcan prestaciones
sociales que deba pagoar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sin la previa aprobacién de la sociedad fiduciarig enccrgcdu del
manejo y administracion de los recursos de tal Fondo, carecerdn de efectos
legales y no prestardn mérito ejecutivo. .

Frente al tema del reconocimiento de cesantias a docentes por parte del

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, la jurisprudencia del

Honorable Consejo de Estado, en pronunciamiento del 25 de marzo de 2010,
~con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, precisd:

"(...) La Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
_Sociales del Magisterio”, regula lo concemiente a las prestaciones sociales tanto
de los docentes nacionalizados como de los docentes nacionales:

En su arliculo 19, distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en e}

senfido de que los primeros, son los gue se vinculan por nombramienfo del
Gobierno Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento de
la entidad territoricl antes del 1° de enero de 1974 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 43 de
1975, ‘

El articulo 4° de esta Ley sefiala, que el Fondo atenderd las prestaciones sociales
de los docentes tanto nacionoles como nacionalizados gue se encuentren

" vinculados a la fecha de su promulgacién y con observancia de lo dispuesto por

. su articulo 2°, que a su furno en su numerai 2° establece, que las prestaciones
sociales del personal naciondlizado causadas hasta el 31 de diciembre de 1975
asi como los regjustes y la sustitucion de pensiones, son de cargo de las
respectivas entidades territoriales o las cajos de prevision o entidades que
hicieran sus veces y a las cuales venia vinculado este personal.

El Pardgrafo del arliculo 2° de esta Ley establece, que las prestaciones sociales
del personal nacionalizado, hasta la fecha de su promulgacién se seguirdn
reconocienda y pagando de conformidad con las normas que regian en cada
entidad territorial en €l momenio de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975,

Por su parte, el Numeral 1° de su articulo 15 establece, que a partir de su
_vigenciq, el personal docente nacional y naciondlizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se regird de la siguiente manera: los
docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdémicaos y sociales, mantendrén el
régimen prestaciondl que han venido gozando en cada enfidad tenitorial de
conformidad con las normas vigentes, y los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para los mismos efectos, se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados plblicos de! 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. ‘

De manera particular, en lo que a las cesantias hace referencia, el numeral 3° de
este mismo arficulo sefadla, que. a partir -de su vigencia, para docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo
pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccién de afo laborado sobre el Oltimo: salario
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devengado si no ha sido modificado en los Gltimos tres meses, o en Caso
contrario, sobre el salario promedio del Ultimo afo. ¥ para los docentes que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fechd, pero solo con respecto a las
cesantias generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo reconocerd y
pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes a 31 de
diciembre de cada afio, liguidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente
a lo suma que resulle de aplicar la tasa de inferés que de acuerdo con
cerlificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial de

captacion del sisiema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del-

personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que
pasan al Fondo continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados pOblicos del orden nacional.

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecid un régimen que reguld la
situacion de los docentes, en atencién al proceso de nacionalizacidn de la
educacién previsto en la Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tonto de
docentes vinculados por la Nacién come de docentes que habiendo sido
vinculados por una entidad territerial, serian nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasia el 31 de diciembre de 1989
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad ternitorial y los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de
eneroc de 1990, se les aplicaran las disposiciones vigentes para los empleados
pUblicos del orden nacional. .

En lo que otfafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservo el
sisterna de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
de conformidad con la nermativa vigente en la entidad territorial, ¥ _a los
docentes nacionales v_a los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les
aplicaria_un_sistema_anudlizado de cesantias sin_retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.” (Negrillas vy subrayas fuera del texto)

De lo anterior se concluye que la competencia para el reconocimiento y
pago del Auxilio de Cesantias de los docentes y demds prestaciones a las

gue haya lugar estd en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional - Fondo -

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y por ende, la legitimacion
por pasiva le corresponde a la Nacién — Ministerio de Educacion, pues en
materia de cesantias, aun cuando el trdmite se adelante a traves de la
Secretaria de Educacién a la cual se encuentre vinculado el docente, su
reconocimiento corresponderd a dicho Fondo.

En pronunciamiento mds reciente el Consejo de Estado¢ unifico criterios en

materia de sancién moratoria de docentes, en el siguiente tenor:

“PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado,
para sefialar que el docente oficial, of fratarse de un servidor publico le es aplicable

6 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA. Sentencla de unificacion
por Imporiancia juridica. Sentencia CE-SUJ-5II-012-2018-5UJ-012-52, Bagold D.C.. 18 de julic de 2018. Expediente:
73001-23-33-000-2014-00580-01. No. Inferno: 4961-2015. Demandanie: Jorge Luis Ospina Cardona. Medio de control.
Nulidad v Restablecimiento de! Derecho. Demandados: Nacién, Ministerio de Educacion Nacional, Fonde Nacional
de Prestaciones Socicles del Magisterio v Departamento del Tolima. Asunto: Sentencia de unificacion sancion
moratoria por page tardio de las cesantfas - aplicacién de la Ley 1071 de 2004 a los docentes del sector oficial.
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la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cucnfo a soncnén moratoria por
mora en el pago de las cesantias..

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado
para sefialar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias, las siguientes reglas: '

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesontrcs definifivas y porc:cles
se expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; ia sancién moratoria
corre 70 dfas hdbiles despuss de radicada la solicitud de reconocimiento, término
que corresponde a: i} 15 dias para expedir la resolucién; i) 10 d;os de ejecutoria del
acto; y i) 45 dias pora efectuar el pago.

ii] Asi mismo. en cuanto a que el acto que. reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la notificacion, iniciard el cémputo del término de ejecutoria. Pero si el acfo
no fue naotificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deberd considerarse
el término dispuesto en la ley para que la entidad intentara. nofificarlo
personaimente, esto es, 5§ dias para cifar ol peticionario ‘a recibir la notificacién, §
dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, .y 1 mds para
perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionario -
renuncia a los términos de nofificacién y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a
partir del dia que asi lo manifieste. En ningunc de estos casos, fos términos de
notificacién correran en contra del empleador como compufables parg sancién
moratoria. ‘

fif) Cuando . se interpone recurso, la ejecuforia correrd 1 d:’o después que se
notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuefto fos 45 dias para el pogo
de la cesantia, correrdn pasados 15 dias de mterpuesz‘o

TERCERQ: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidén segunda del Conse;o de Estado
para sefqiar que, en fraténdose de cesantios definitivas;. el ‘salario” base - para
calcvlar la sancién moratoria serd la asignacién bdsica vigente en la fecha en que
se produjo el retiro del servicio del servidor pdblico; a-diferencia de las cesantias
parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la as:gnoaon
bdsica vigente al momento de lo causacién de la morc sin que varie por la
prolongacion en el tiempo. » .

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en Icr seccién segunda def Consejo de Estaclo
para sefialar que es improcedente la indexacién de la sancién moratoria por pago
tardio de las cesantias. Lo anfenor, sin per;u;cro delo dzspuesfo en-el articulo 187 del
CPACA. :

QUINTO; Sefiatar que el efecfo de la presenfe senfencno de - unificacién serd
retrospectivo, y por ende, aplicable de manera obligatoria i0s framites pendientes
de resolver en sede gubernativa y judicial. Por lo anterior, esta providencia no podrd
aplicarse de monera refroactiva, respefando asi la cosa ;uzgodo de los confhcfos
decldidos con antelacion.

Asi mismo, que al reconocer un derecho, sera exfens:bte en los fén‘nmos previstos en
los articulos 10, 102 y 269 del CPACA."

La sancién por la mora en el pago de la cesantia solicitada por la
demandante se ha calculado en los términos planteados  por la
jurisprudencia del Consejo de Estado que ha sehalado:

Cédigo: FCA - 008
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radicé la peticién de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,

quince (15) dias hdbiles que tiene la entidad para expedir la resolucidn, mas cinco (5)

dias hdbiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucién de
reconocirmiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo

precepto, mds cuarenta y cinco (45) dias habiles o partir del dia en que qued?d en

firme la resolucion, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara

la sancién moratoria?”. :

Por Ulfimo, la Corte Constitucional en Sala Plena profirié otfra sentencia de

unificacién sobre la sancién moratoria dogente, reiterando o que sefalo el

Consejo de Estado en la sentencia citada previomente.

En esta sentencia de Unificaciéon, la Corte Constitucional sostuve que 1os
docentes se hallan en la misma categoria de los empleados publicos y que
no existia razén que justificara que en su calidad de trabajadores no tengan
derecho, de la misma forma que los demds servidores publicos, a que sus
prestaciones sociales sean canceladas en tiempo. Del mismo modo asevero:

“Una interpretacion contraria no protegeria a estas personas en la misma forma que a
otros servidores publicos, lo cual tendria como consecuencia la restriccion de su
posibilidad de gozar de la garantia del pago oportuno del auxilio de cesantiasy, a su
vez, de las protecciones ya menclonadas que se derivan de esa prestacion™.

. La anterior interpretacion no resulta incompatible con el régimen especial que regula

la figura del auxilio de cesanffas de Jos docenfes porgue no afecta los requisitos,
términos y competencia para su reconocimiento ni afecta el derecho de los
docentes a esta prestacién como tampoco genera exciusiones entre los docenfes del
magisterio, lo cual, ol parecer, si se derivaria de la interpretacion segin la cual solo los
docentes del sector teritorial tendrian dereche a esta consecuencia legal por el
incumplimiento de la consignacién de la prestacion social del auxilio de cesantiass".

Asi mismo se concluyd en la sentencia SU 098 de 2018 de la Suprema
Corporacién de la Jurisdiccion Constitucional que: :

“Especificamente, la Sentencia SU 334 de 20177 expuso como uno de los aspectos
relevantes aplicable al presente caso que “(...) E propodsito del legisiador al
implementar el auxilio de cesantfa asi como la sancién por la mora en el page de la
misma, fue garantizar los derechos a la sequridad social y al pago oportuno de las
prestaciones sociales de los frabajadores, tante del sector publico co | privado,
a través de la implementacién de un mecanismo dgil para fa cancelacién de un
sustento que se torna bdsico para aquellos y sus familias”™

Cabe anotar que en este pronunciamienio se aplicé el régimen general de las
cesantias de los servidores piblicos, en lo que concierne a la sancién moratoria por
pago tardio que contempla la Ley 244 de 1995'° modificada por la Ley 1071 de 2006

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

8 Conte Constitucional. SU 098 de 2018. Sentencia de 17 de octubre de 2018. Radicacién: expediente T- '
6.736.200 Consejera Ponente: Glora Stella Ortiz Delgado., - ' o SR
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a los docenles y. en este caso, como queds visto, se trata de aplicar el régimen
general de la sancién moratoria por la no consignacién del auxilio de cesantias que
consagra Ja Ley 50 de 1990, el cual en virtud del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y los
Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000 se extendié a los servidores publicos, categoria
denfro de la cual caben, como ya se expuso, los docentes como empleados
poblicos”. ‘

Por lo tanto, la razén de la declsién de dicha sentencia de unificacién es aplicable a
este caso pues, exclullo, Implica apartarse de la racionalidad del mismo y
desconocer la interpretacién que mds se ajusta a los postulados constitucionales a la
luz del principio de favorabilidad y la clausula de Esiado Social de Derecho?”,
(Negnllas fuera del texto)'s,

En resumen, la sancidén moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006, modificatoria

de la Ley 244 de 1995y lo de la Ley 50 de 1990, es aplicable al sector docente con

fundamento en el principio de la favorabiidad y para garantizar derechos
- constitucionales. ‘ :

: Prescnpc:on Trienal en la Sancién Moratoria.

En lo concemiente a la prescripcién de la sancién moratoria consagrodo en
el numeral 3 del ariculo 99 de la Ley 50 de 1990; el Consejo de Estado
puniudlizé que por tratarse la sancidn en comento de una expresion del
derecho sancionador, no puede ser imprescriptible, siendo aplicable para ia
sancién moratoria la prescripcidn regulada por el articulo 151 del Codigo de
Procedimiento Laborall4, |

En este orden sobre la scncson moratoria la Suprema Corporacson de esta
Jurisdiccidn declard o que viene a continuacion:

“Como se senald en forma previa, los salarios moratorios, que estdn a cargo del
empleador que incumpla su obligacién de consignar las cesantias en el término que
la ley concede, no son accesorios's a la prestacién “cesantias”.

$i bien es cierlo se causan en tomo a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacién es excepcional, estd sujeta
y deviene del incumplimiento v omisién del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estdn concebidas a titulo de sancién, por la inobservancia de la fecha en
gue se debe efectuar la consignacién de esa prestacién.

13 Corfe Constitucional. S5U 098 de 2018. Sentencia de 17 de octubre de 2018, Radicacién: expediente

T-6.736.200 Consejera Ponente: Gloria $tella Ortiz Delgado. »

14 Cédigo de Procedimiento Laboral. Ariiculo151. Prescripcién. Las acciones que emanen de
- las leyes sociales prescribirdn en tres afos, que se contardn desde que la respecfiva

obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del frabajodor, recibido por et

{empleador}, sobre un derecho o prestacion debfdomenre determinado, interrumpird Ia

prescripcién, pero sélo por un lopso igual.

15 Tal indemnizacién no fiene el cardcter de accesoria a las cesantias, como pasa d
- precisarse en esta providencio, a pesar de que, en diversas providencias, se le haya dado fal

connotacién; ver, entre ofras, el auto de 21 de enero de 2016, radicacion nomero: 27001-23-

33-000-2013-00166-01(0593-14) del Consejo de Estaclo.
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Como hacen parte del derecho sancionador't y a pesar de que las disposiciones que
mtrodu;eron esa sancion en el ordenamiento juridico, no consagran un término de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido

que una de las caracterfsticas del derecho sancionador es que no pueden existir

sanciones mprescnphbles

Slendo asf y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcién
trienal en asuntos relativos a sancién moratotia, se considera que no hay coniroversia
alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma que se
ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Cddigo de Procedimiento
Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

“Articulo 151, -Prescripcidn. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en fres afos, que se contardn desde que ia respectiva obligacion
se haya hecho exigible. El simple reclomo escrito del frabajador, recibido por
el potrono, sobre un derecho o prestacion  debidamente determinado,
interrumpiré la prescripcién, pero sélo por un fapso igual.”

la razén de aplicar esta disposicién normativa y no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, previamente citados,
consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli
establecida, se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, enire los
cuales no figura la sancién moratoria, pues pora la época de su expedicion, la
sancién aludida no hacia parte del ordenamiento legal. la que soio fue creada o
partir de la consagracién del régimen cnuahzc:do de las cesanfias, en virfud de la Ley
50 de 199017, ‘

En consecuencia, el Consejo de Estado concluyd entonces en la sentencia de
unificacién que la sancién o indemnizacion. moratoria si estG sometida al
fendmeno de la prescripcion trienal y que la fecha desde la cual se contabiliza
es a partir del momento en que se causa la obligacién - sancion moratoria-
cuando se hace exigible, por ello, desde alli nace la posibilidad de reclamar SU
reconocimiento ante la administracién, pero si la reclamacién se hace cuando
han iranscurido mas de 3 aios desde que se produjo el mcumpl|m|emo se
configura el fendémeno de prescripcion!s,

5. Andilisis Critico de las Pruebas.
De acuerdo con las pruebas allegadas regular y oportunamente al proceso,

se consigha por cierto que el sefior Rafael Estrada Osorio, labord como
docente en los servicios educativos estatales y que la asignacion bdsica

mensual para el afo 2011 fue por la suma de dos millones frescientos

cincuenta y un mil sesenta y tres pesos {$ 2.351.063). Asi consta en el

16 Corte Constitucional, Sentencia C 448 de 1996. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero. Consideré que esta sancién busca ‘penalizar econdmicamente a las entidades
que incuran en mora’.

17 Consejo de Estado. Consejo de Estado, Seccién Segunda, M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero, proceso con radicado 08001-23-31-000-2011-00628-01 y nimero interno 0528-14.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Adminisfrativo. Seccion Segunda. Subseccaén
A. Sentencia 00188 de 2018. Consejero Ponente: William Herndndez Gémez.
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‘_CeI'TIfICOdO de comprobonfe de pogo porc: ‘el afio 2011 expedldo por Ic
Secrefcnc de Educacion Depor’romem‘cl cle Bohvcr (fol:o 24). ‘ :

Por su vinculo laborci se’ constoio que el actor el dso 14 de febrero de 2011
- solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias purcsoles por el periodo
comprendxdo entre el aho 1978 a 2011, la cudles fueron: reconomdos,
mediante Resolucion nomero 4865 del 01 de septiembre de QOH (folio 20 a
22), consignadas a la cuenta del bonco BBVA del actor el 14 de diciembre
de 2011, segun certificado expedido por 'la Dweccnon de Aflhccaones y
Recaudos de la Fiduprevisora (folio 23). ' :

A pesar de lo anterior, el sefior Rafael Estrada Osorio. medlanfe pehmon de
fecha de 10 de junio de 201 4, solicité el reconocimiento y pago de la sancién
'morofonc de la que frata el arficulo 5 de la Ley 1071 de 2006 (folio 18 a 19),
‘pues las cesantias no fueron reconocidas ni pagadas dentro de los (65) dias
hdbiles sgunentes a su sohcﬂud todo vez que desde gue se cumplid el plazo
,de los (45) dias hasta que se hizo efectivo el pago, ‘transcurrieron
- exactamente 208 dias de mora; desconociendo la enfidad accionada el
jor’rrculo 5 ibidem, en tanto que debian hoberse cqncelodo ias cesanhas a
mas tardar el 19 de mayo de 2011. : '

Frente a la peficion de reconocmen‘ro Yy pago de sancién moratona la porte
accionada incurrié en silencio administrativo, confguréndose un acto ficto o

| presunfo negondo el reconocum@m‘o y pago de la sancion morofono el dia
10 de septiembre de 2014.

6. Razonamientos Jun’clicds del Caso en Concre’ro. :

Con base en el marco faetico probcdo, se descendero a resolver los -
problemcs jUTldICOS formulados ab :nmo ' : '

~Enlo que concierne al pnmer problema Jurldlco la enhdad encargoda del
yreconocnmlen’ro Y pc:go de la sancién moratoria por el pago tardio de lats
cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional de Pres’racuones
Sociales del Magisterio, en virtud de que el orhculo 56 de la Ley 962 de 2005
- consagra que las presfocxones sociales de los docentes oficiales serian
reconocidas y pagadas: por el Fondo Noc1ono| de Prestaciones del Mogls’reno
“mediante la aprobacion del proyecto de resolucuon} por ‘parte de quien
administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el

Cédigo: FCA-008  Versién: 02  Fecha: 18-07-2017
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Secretario de Educacion de la entidad tenitorial certificada correspondiente

a la gue se encuentre el docente!’.

En ese orden, en lo que respecta al segundo problema sobre si le asiste
derecho a la parte accionante a la sancién moratoria, debe decirse que el
sefior Rafael Estrada Osorio tiene derecho a la sefiadlada sancién consagrada
por el paragrafo del arficulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por cuanto la
accionada debid reconocer y pagar las cesantias solicitadas por el actor a
los 65 dias hdbiles siguientes a la solicitud, sin embargo, la entidad accionada
efectud el pago de las cesantias por fuera de ese término.

Lo anterior en razén a que la sancién moratoria se configura una vez se

acredite Ia no cancelaciéon dentro del término previsto por los arficulos 4 y 5
de la Ley 1071 de 2006, y en el caso sub judice el actor solicitd el
reconocimiento y pago de las cesantias el dia 14 de febrero de 2011,
debiendc reconocer la entidad accionada mediante acto administrativo la
cesantia pedida a los 15 dias hdbiles siguientes a la solicitud, es decir, el 7 de
mayo de 2011, y efectuar el pago transcurridos los (45) dias hdbiles siguientes
a lo ejecutoria del acto administrativo de reconocimiento, esto es, hasta
antes del 19 de mayo de 2011.

19 ley 962 de 2005. Arficufo 56. Racionalizacién de trdmites en materia del fondo de prestaciones .
sociales de! magisterio. Las prestaciones sociales que pagord el Fondo Nacional de Prestaciones -

Sociales del Magisterio serdn reconocidos por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto
de resolucidn por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de

Educacidn de la Enfidad Teritorial certificada comespondiente, @ ia que se encuentre vinculodo el

docente. £l acfo administrativo de reconocimiento-se horé mediante resolucidn que llevard la fimo del
Secretario de Educacion de la entidad territorial. .

2 tey 1071 de 2006. Articuio 4°. Términos. Dentro de los quince (13) dios hdbiles siguientes o la
presentacion de la solicitud de liquidacién de las cesaptios 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 resolucidn comrespondiente, sireline todos 10s requisitos determinados en la
ley.

Parégrafo. £n cose de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd informarsele ol
peticionarid deniro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole
expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

 Una vez aporfados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta en ios~

términos seficlados en el inciso primero de este arficulo.

Arliculo 5° Mora en el pago. La enfidad piblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y
cinco (45} dias hdbiles, @ partir de la cual quede en fime el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacién
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En_caso de mora en el pago de los cesoniios definliivas o parciales de los servidores
piblicos, la enlidad obligada recon ncelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia

alario por cada dia de relardo hasia que se haga efectivo el () s mismas, para o cual solo
bastard_acreditar_la_no_cancelacién_dentro del término previstio en este adiculo. Sin embargo, la
entidad podré repetir contre_el funcionario, cuando se demuesire que ¥ | pg roduio

por culpa Imputable a esfe.
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A pesar de esto, la entidad demandada se pronuncid sobre la solicitud de

cesantias, por medio de Resolucion nOmero 4865 del | de sep’nembre de

2011, pagando las mismas en fecha 14 de diciembre de 2011 (folio 23) es

decir después de haber transcurrido mds de (9) meses después de

presentada la peticién de reconocimiento y pago de cesantias, por

consiguiente, pagd extempordneamente la cesantia, o que genera que se

le imponga a la accionada la sancién de un dia de salario por cada dia de
retardo a partir del 19 de mayo de 201 1, pero contados desde el 20 de mayo
~ de 2011, pues en esta fecha se causé la exigibilidad de la sancién moratoria.

En estos términos, el sefior Rafael Estrada Osorio en calidad de accionante es
acreedor del derecho o recibir la sancién moratoria a cargo de la
accionada Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sancién
equivalente a un total de 208 dias de salario, contados los retardos desde el
20 de mayo de 2011 (fecha en la que se causd la sancién) hasta el 13 de
diciembre de 2011, en tanto que el 14 de diciembre de 2011 fue la fecha en
gue se hizo efec:hvo el pogo de la cesantia adeudada.

- Ahora bien, la accionada sostuvo que ésta sancién moratoria de la que trata
la Ley 1071 de 2006 no es aplicable a los docentes conforme al criterio de
especialidad establecido en la Ley 157 de 1887 y por el principio de
inescindibiidad, pues no se ha creado una norma juridica que consagre |a
sancién moratoria para el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. : -

- A lo anterior, cabe sefialar que no le asiste razén a la entidad accionada

toda vez que la Corte Constitucional mediante sentencia SU 336 de 2017,
precisé que, en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral, en
aplicacién de los postulados consfitucionales y a la luz de los tratados
intfernacionales ratificados por Colombia, los docentes oficiales les es
aplicable el régimen general contenido en la Ley 244 de 199'45, modificado
por la Ley 1071 de 2006, pues ésta resulta ser la condicion mas beneficiosa
para los trabajadores docentes del sector oficial y, en esa medida, se
adecua mayormente y de mejor manera a los principios, valores, derechos y
mandatos constitucionales, asi mismo, el Consejo de Estado en sentencia
00181 de 20182 reiterd que los docentes son acreedores de la sancion
moratoria consagrada en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.
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Siendo asi las cosos, se reafirma el derecho que tiene la parte accionante a

un total de 208 dias de salario por concepto de sancién moratoria por la.

consignacién inoportuna de la accionada dentro del término de los 65 dias
hdbiles a los que se refieren los articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Prescripcion

Para la sancién moratoria de la que es acreedor el accionante, ha operado
la prescripcidn extintiva, por cuanto la exigibilidad del derecho empeZé el dia
20 de mayo de 2011, de manera que contabilizados tres anos posteriores a
dicha fecha, el sefor Rafael Estrada Qsorio debid presentar la reclamacion
administrativa solicitando el reconocimiento y pago de la sancidon moratoria
hasta antes del 20 de mayo de 2014 para que el término de prescripcion se
interrumpiera por tres afos mas para la presentacion de la demanda, lo que
‘en efecto no fue asi, solicité el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria el 10 de junio de 2014, es decir franscurrieron exactamente 21 dias
después de haberse configurado la prescripcion para presentar la
reclamacién administrativa.

En consecuencia, la Sala declarard ex officio la prescripcion trienal para el

derecho a la sancién moratoria de la que es acreedor el accionante, por la

negligencia del accionante de no instaurar la reclamacion ante la.

administracién dentro de los tres afos siguientes a la exigibilidad de la
indemnizacién por mora.

7. Condena en Costas.

No se condenard en costas de segunda instancia a la parie accionadag, en
virtud de lo establecido en el numerail 1° del articulo 345 dispone que estardn
a cargo de la parte “a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion”, y en el caso sub examine no se le resolvidé desfavorablemente la

apelacién al apelante, pues éste Ullimo resultd beneficiado con la apelacién,. - . '

en razdn a que operd la prescripcidn trienal para el derecho que le asiste al
accionante, en consecuencia no seré condenada a que reconozca y pague
los 208 dias de salario por concepto de sancién moratoria. '

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
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1°. MODIFICASE los numerales dos, fres y cuatro de la sentencia apelada,
guedando asi:

“Segundo: DECLARASE fa nulidad de! acto ficto conﬂgurcdo en fecha 10 de septiembre de
2014, respecto de Ia peticidén presentada el 10 de junic de 2014, mediante el cual se negd el
reconocimiento y pago de la sancién morotoria producida por ef pago rordfo de las cesantias
reconocidas al sefior Rafael Estrada Osorio.

Tercero: A Titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE el reconocimiento del derecho @
o sancién moratoria que le asiste al accionante por un total de 208 dias de salario” gue
representan el periodo comprendido entre el 20 de mayo de 2011y 13 de diciembre de 201 1.

Cuarto; DECLARASE ex officio ia prescripcién trienal respecto deé lo sancion moratoria causada
durante el periodo comprendido entre el 20 de mayo de 2011 y 13 de diciembre de 2011,
equivalentes a un fotal de 208 dias de salario de los que tenio derecho el accionante a cargo
de la accionoda, por no presentar la reclamacién administrativa ante la entidad demandada
dentro del término de los (3] cAocs posteriores a la fechd en que se causd ia sancidn, de
conformidad con el articuio 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral”,

2°. CONFIRMASE las demds determinaciones adoptadas por el a quo.

3°. Notifiquese esia senténcio, en los términos del articulo 203 de la Ley 1437
de 2011.

4° DEVUELVASE el expediente al juzgado de origen, previo registrd en el
Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial "Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
' Consfcncic: El proyecto de esta providencﬁia fue debatido y aprobado en la

sesidon de la fecha
LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL LUIS Mlz(%?u 6OBOS ALYAREZ
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