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Cartagena de Indios D.Ty C.,V’rreian {30) de noviembre de dos mil dieciocvho

(2018).
|Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
| Radicado 13001-3333-003-2015-00378-01
Demandante " |LEONIS GARAVIT MOJICA
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO ~ DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.
Magistrado Ponente |ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
Actuacién SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.

Tema SANCION MORATORIA DOCENTE

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar o pronunciarse respéc’ro del
recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandada contra la

- sentencia de fecha 14 de febrero de 2017, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo- del Circuito de Cartagena, dictada en audiencia inicial, por
medio de la cual se accedid a las pretensiones de la demanda.

7 - |. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.

La parte accionante por conducto de apoderada judicial pretende en
-~ sintesis: | '

De la Nulidad.

1.1.  Que se declare la existencia de un acto ficto configurado el dia 10 de
julio de 2014, producto de la reclamacién de la sancidn moratoria
presentada el dia 10 de abril de 2014, por el pago tardio de las
cesantias a mi representado. '

1.2. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 10 de julio de
2014, frente a la peticidn presentada el dia 10 de abril de 2014, en
cuanto negé el derecho a pagar la sancién moratoria a mi mandante
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
setenta (70) dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de la
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. ceson’rlc ante la demondodo y hasta cudndo se hlzo efec’nvo el pogo

1.3.

de IO mismai.

Declarar que mi represem‘ado ’nene derecho a.que IG Noaon -
Ministerio de Educacidn Nacional = Fondo Nacional de Prestccnones :
Sociales del Magisterio (vmcu!odo el Departamento de Bolivar -

+ Secretaria de Educacién Departamental del Bollvar por tener interés en ;

las resultas del proceso), le reconozca y pague la sancion moratoria

establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 10771 de 200,6, equivdlen’re‘-d,un_"
(1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los

setenta (70) dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de-la.

’ ceson’no ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la
misma. :

Del res’rdblecimien‘ro del derecho.

1.4,

1.5,

1.6.

Condenar a la accionada o que reconozca y pague la - sancidén
moratoria establecida en Id Ley 244 de 1995y la Ley 1071 de 2006;
equivalente a un (1) dia de su salario por codo dia de retardo,
contados desde los se’ren’fc (70) dias hdabiles despues de haber
radicado la solicitud de las cesantias ante la en’ndod y hasta cuando™
se hizo efectivo el pago de la misma..

"Que se ordene a la accionada, dar cumplimiento al fallo que se di¢’re
“dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde |a

comunicacion de este tal como lo dispone el arficulo 192 vy siguientes’
del Cddigo de Procedxmen’ro Admmlsfro’nvo y de lo Con’renaoso
Admmls’rro’nvo ’

Condenar a la accionada al reconocimiento y pago de los ajustes de
valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de' la sancién moratoria referida en el numerql anterior,
tomdndo como base la variacién del indice de precios al consumidor
desde la fecha en que se efectud el pago de la cesantia, hasta el

" momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente

1.7.

proceso.

Condenar a la accionada al reconocimiento y pago de intereses -

" moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria dela
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sentencia y por el ’rlempo SIgUIem‘e hasta que se efectie el pago de la

sancidon moratoria reconocida en esta sentencia.

1.8. Condenar en costas a la accionada de conformidad con'lo estipulado
en el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Adminisfrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el
articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil modificado por el
articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

2. HECHOS.

2.1. La parte accionante indicd por medio de apoderada judicial que labord
~como docente en los servicios educativos estatales y que por ésta razdn le
solicité @ la Nacién = Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio (vinculado el Departamento de Bolivar -
. Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar), el dia 03 de julio de
2013, el reconocimiento vy pago de la cesantia a que tenia derecho.

2.2 Asi mismo, resalta que por medio de la Resolucidn 2307 del 07 de
noviembre de 2013, le fue reconocida la cesantia solicitada, ésta cesantia
fue cancelada el dia 28 de marzo de 2014, por medio de entidad bancaria.

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

- detenimiento, el mismo solicitd la cesantia el dia 03 de julio de 2013, siendo el
‘plazo para cancelarias el dia 11 de octubre de 2013, pero se realizé el dia 28
de marzo de 2014, por lo que transcurrieron 166 dias de mora contados a
partir de los 70 dias hdbiles que fenia la enfidad para cancelar la cescmhcl
hasta el momento en que se efectud el pago.

2.4 En el mismo orden, el actor solicité el dia 10 de abril de 2014, el

- reconocimiento y pago de la sancién moratoria en el pago de la cesantia a
la enfidad convocada y ésta resolvid negativamente en forma ficta las
pretensiones invocadas.

2.5 Como consecuencia del acto ficto o presunto que negd la sancion
moratoria pedida, la parte demandante solicitéd fijaciéon de audiencia de -
conciliacion ante el Ministerio Publico, sin embargo, ésta conciliaciéon no fue
posible, procediendo asi- a adelantar el presente medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho. -
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3. Normas violadas y concepto de la violacion. N E RS

El accionante por intermedio de apoderada judicial adujo que la eXpedicién

SIGCMA |

del acto administrativo ficto o presunto, desconocio la Ley ¢ de 1989 la Ley _

244 de.1995 y la Ley 1071 de 2006.

A rengldn seguido argumenta que a pesar de que la jurisprudehcia ha
establecido que la  disposicién normativa ha de entenderse que el
reconocimiento y pago, no debe superar los setenta (70) dias hdbiles
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 sancién a cargo de la entidad, ‘equivalente a un (1) dia de
salario del docente por cada dia de retardo hasta cuando se efectie el
pago de esms cesanhcs

4. La c’on’restac’ién.’-
La parte accionada contestd lo siguiente:

“..)

Los actos acusados no violan las disposiciones invocadas por la parte accionante, y
estd  estrictamente cefido a las disposiciones en que deberia fundarse. - Las

prestaciones sociales de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Présfacionesf’ ‘
Sociales, se encuenfran reguladas por una norma de cardacter: espec;o y no-es

posible incluirle sanciones fuera de su ambito normativo. Ademds, el pago se
encuentra sujeto al turno 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 omision, ni violacién o derecho dalguno en lo que expone el demandante,
toda vez que al docente se le pagd sus prestaciones sociales conforme a derecho

- Alas pretensiones

Me opongo a todas las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos de
hecho y de derecho que avalen su prosperidad ya que la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional vy Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, -actian

s,

conforme a las politicas expuestas por la misma Ley especial de prestaciones e .

igualmente de acuerdo a los pardmetros expuestos por el Consejo Directivo del
Fondo, como mdxima autoridad encargada de proferir los procedimientos para el
- reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes, razén por la cual

la sancidn sefalada en la Ley 1071 de 2006 por la cual se adiciond y mOdlflCO laLley ©
244 de 1995, solo procede respecto de los p!azos pora Tramffe de las prestaciones =~

ecohomicas:
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Frente a la solicitud de condenas para la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional y
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. del Magisterio, impetrada por el
demandante, solicitamos respetuosamente el Senor Juez, se DENIEGUEN en: su
totalidad las pretensiones de la demanda

Con susfem‘o en las considercciones anfecedenfes y en consecuencia légica de
esto no procede:la imposicion de las condenas solicitadas por la pc:rfe demandante

(...)"

5. Sentencia de primera instancia.

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

“(...) Por lo anterior, el Despacho despachard favorablemente las pretensiones del
demandante sefior Leonis Garavit Mojica, toda vez que dentfro el proceso se
acredité que presentd escrito solicitando el reconocimiento y pago de sus cesantias
parciales el dia 03 de julio-de 2013, y de acuerdo a los términcs perentorios previstos
en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio representado por el Ministerio de Educacion
Nacional, contaba con 65 dias hdbiles para efectuar el pago (incluido el término
para expedir el respectivo acto administrativo por parte de su representante territorial,
plaze que vencia el 04 de octfubre de 2013; sin-embargo la consignacion y pago de
las cesantias del demandante se efectud el dia 28 de marzo de 2014, lo que permite
concluir que tales cesantias parciales fueron pagadas con 175 dias de retardo, pues
la mora solo corrié hasta el dia anterior a dicho pago, es decir, :hubo mora entre el 05
de octubre de 2013 y el 27 de marzo de 2014

Decision

En consecuencia, teniendo en cuenta que efectivamente se incurid en mora en
pago de las cesanfias parciales reconocidas a la demandante, se declarard
configurado el acto ficto y su nulidad por estar incurso en causal de invalidez.

A fitulo de restablecimiento del derecho se reconocerd el derecho del demandante
a que se le reconozca y pague la sancion moratoria correspondiente a 175 dias de
safario de un dia, feniendo en cuenta el salario devengado por la demandante en el
afo 2014,

Las sumas que resulfen a fovor del demandante por concepfo de sancién moratoria
de gjustaran en su valor {.. )” _

6. Recurso de apelacion.

Como el Juez de Primera Instancia concedid las pretensiones del accionante,
la parte accionada por conducto de apoderada judicial interpuso recurso
de apelacién aduciendo lo siguiente:

Cdédigo: FCA - 008
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: “{...}) Con fundamento en fodo lo expuesto, la Sala de Decisién reitera su-posicion en

materia de la sancién por mora por el no pago oportuno de las cesantias parciales a
los trabajadores y servidores del Esfodo es una disposicion legal de cardcter general
regulada por la Ley 1071 de 2006, que no se hace extensiva 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 especial cesantias para los: -

docenfes, régimen que deber ser entendido como un todo y por lo tanfo este marco
normativo especial no contempla: la sancién por mora en el pago de las cesantias
que reclama el actor. : ' ~ el

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 territorial; es precisamente este dltimo, a través

‘de su Secretaria de Educacién, en encargado de comparecer al proceso, por

ostentar y ejercer actualmente la potestad nominadora, la administracion de las
Instituciones- Educativas y del personal docente y administrafivo de: los planteles

educativos y es quien expidié acto administrativo objeto de la demanda, por medio.

del cual se procedid a dec:dJr la vacancia . definifiva del ccrgo que venia
desempenondo - :

Por Ultimo, no fue analizado por el Despacho el hecho de que el acfo admmtstrohvo |
demandado no fue expedido por lo-entidad demandada, como quiera que fanto el

reconocimiento de la pretensién como la negacién del pago de la sancion moratoria
se realizé por parte de la Secretaria de Educacion 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 patrimonio auténomo cuyos recursos estan destinados a atender

las prestaciones que los enfes tferritoriales reconocen a su planta de docentes, por lo

tanto, el reconocimiento de la prestacion no estd a cargo de la enfidad demandada -

atiibuyéndose de esta forma falta de competencia del Ministerio de Educacion

Naciond!, pues este no interviene en el reconocimiento ni en el fradmite del pago de la:

prestacién, razén por la cual no le asiste legifimacion. para ser parte como
demandada en este proceso, ya que el acto del que se solicita la declaracion de

nulidad no fue emitido por él, ni en virtud de delegacién, ni de la desconcentracion

de funciones, toda vez que la. competencia radica legalmente en las entidades
territoriales empleadoras.

Atendiendo - la sindéresis de la argumentacion juridica anteriormente esgrimida
solicito, muy comedidamente, que se revoque la sentencia. proferida en primera
instancia dentro del proceso de la referencia, y en consecuencia se exonere de
cualquier responsabilidad a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio —la Fiduprevisora {...)". :

7 Trdmite procesal segunda instancia.

Mediante auto de fecha 02 de octubre de 2017 (folid 104, cuqdemo de

segunda instancia), se admitié el recurso de apelacion interpuesto por la

parte

accionada contra la sentencia del 14 de febrero de 2017 y por auto de

fecha 03 de noviembre de 2017, se ordend correr traslado a las partes por el
término comuUn de diez (10) dias para que presenten por escrito sus qlegq’ros
de conclusién y para que el Ministerio PUblico rindiera concepto.

Cédigo: FCA - 008
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4. Concepto del ministerio piblico | '

En esta bpor‘runidad, el Representante del Ministerio Piblico no emitid
concepto. ' ‘

Il.- CONSIDERACIONES

L 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 apelacion.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacion. Para tal efecto, conviene senalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demandaq, la contestacién a -
la misma vy las pruebas recaudadas en el frdmite 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 plenario y de la aplicacién concreta del ordenamiento juridico
al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelaciéon se ejerce el derecho de
impugnacion contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los orgumen’fds que el ’ju'ez de primera
instancia considerd para fomar su decision, 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:

“Arl. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestién decidida, unicamente _en relacidén con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decisidn.

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 decision 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,

1509001
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toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia,

como el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido
- que “las pretensiones del recurrente y. su voluntad de in’refponer el recurso,
condicionan la competencia del juez que conoce del misrhb’ Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, cons’n‘ruye el dmbito exclusivo sobre
el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum quuom‘um
appellatum”. o

3. Problemas juridicos.

Siguiendo la misma linea del Consejo de Estado en senfencm 00181 de 2018
se formulardn para el caso sub examine los siguientes problemas JUI’IdICOS

i). Cudl 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 sancién moratoria
por la consignacién inoportuna de las cesantias que solicité el 17 de aboril de
2013 y que fueron pagadas el 18 de nowembre de 20132

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

iii). sOperd la prescripcién frienal para el caso sub judice?
4. Tesis.

- Esta Corporacion Judicial modificard la decisidon de primera instancia, puesto
que lo parte accionante tiene derecho a un total de 167 dias salario por
concepto de sancién moratoria con fundamento en los articulos 4 y 5 de la
Ley 1071 de 2006, mds no de 171 dias como lo calculé el a quo, dado que la
entidad accionada no consignd oportunamente las cesantias dentro de los
(702) dias hdabiles si’guiem‘es a la solicitud de la sefalada prestacion social.

I Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrafivo. Seccién Segunda. Subseccion A"

Consejero Ponente: William Hermdndez Gémez.

2 Para el caso sub examine, deberdn contabilizarse 70 dias habiles y no 65 dias, por cuanto la so licitud

de reconocimiento y pago de las cesantios se presentd con posterioridad a la vigencia de la Ley 1437 o

de 2011, es decir, después del 2 de julio de 2012, esto es 03 de julio de 2013. Lo anterior con fundamento ol

en que adicionalmente a los 15 dias para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las

cesantias, se debe sumar el tiempo de ejecutoria del acto, esto es: i) 5 dias si la solicitud ante la

administracién se radicd en vigencia del CCA%o, i) 10 dias si se presentd en vigencia del CPACA.

Consejo de Estado. Sentencia 00188 de 2018,
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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5. Marco Juridico aplicable al caso.
- 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 prestacion estd a cargo del empleador, quien tiene la obligacidon de
reconocerlas al empleado al finalizar la relacién laboral, en caso que 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 sentido, en la actualidad perviven las siguientes normas juridicas que
regulan las cesantias:

- El literal f del articulo 12 de La Ley é de 1945 consagrd a favor de los
tfrabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razdn de un
mes de sueldo por cada ano de servicio y, proporcionalmente, por
fracciones de afio, y el literal a) del articulo 17 ibidem establecié que
ese auxilio se reconoceria con destino a todos los empleados y obreros
nacionales de caracter permanente. '

- El Decreto 1160 de 1947 wsobre auxilio de cesantiasy, en su articulo 6,
sefiald que para liquidar las cesantias se toma como base el Ultimo
sueldo o jornal, salvo que hubiera sufrido modificaciones en los 3 Ultimos
meses, caso en el cual se toma el promedio de lo devengado en 103

~Ultimos 12 meses o en todo el tiempo servido, si fuere menor a ese
lapso. '

Ahora bien, el Decrefo 3118 de 1968 cred el Fondo Nacional de Ahorro, y
dentro de los objetivos para la administracion de sus recursos, fijo los
siguientes:
wpoagar oportunamente el aguxilio de cesantia a empleados pdblicos y trabajadores
oficiales»8, y «proteger dicho auxilio contra la depreciacién monetarian®,
Con tales finalidades, el articulo 3 del Decreto 3118 de 1948 determind que:
~ las cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales al servicio de
fos Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
. Establecimientos PUblicos y Empresas Industriales y Comerciales del Estado

éédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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debian ser hqwdadas y enfregadas al Fondo; asi mismo, en su articulo 22

“ordendé a la Caja Nacional de Prevision Social redlizar, con cor’re a 31 de
diciembre de 1968, la liquidacidn de cesantias de los empleados pubhcos y
trabajadores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 vy 33 ibidem émpézé el llamado

- wdesmonte del régimen de retroactividad de cesantiasy, pues se dispuso la

liquidacién anual de esta prestaciéon. para los empleados vy Trc:bdjdd@feé de
las entidades aludidas previamente, y la liquidacic’)n definitiva por la porcién

‘" de fiempo laborada durante el afio del retiro, asi como el reconocimiento de. |
intereses anuadles del 9%, a ser IquIdodos el 31 de diciembre de cada oo,

sobre el saldo que figure a fcvor de cada empleodo

El Decre’ro 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo NCICIOHO| de
Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras dISpOSICIoneS))
mantuvo el objetivo de administrar de manera eficiente las ceson’nos’o, y
den’fro de sus funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados,
al lguol que la proteccién contra la pérdida de su “valor cdqwsn‘lvo”
-Ademds, en los articulos 11 vy 12 ibidem, fij¢ a favor de sus afiliados un mon‘rQ
por concepto de intereses, con' el propdsito de evitar la pérdida del poder

‘odqwsmvo del auxilio de cesantias depositado, y un porcen’rOJe a titulo de

mfereses sobre las cesantias.

En el even’fo en que el empleodor no consigne dentro del término de ley las
cesantias de los ofiiados al Fondo Nacional de Ahorro, el articulo 6% |b|dem
dispone que el FNA tendrd derecho a cobrar a su favor intereses por mora, tal
y como sigue:

" “ARTICULO  6°.- Trasferencia de cesantias de 'SeNidores pUblicos. En la fecha

establecida para efectuar las consignaciones de los aporles a los sistemas general de
pensiones y de seguridad social en salud, las enfidades puUblicas empleadoras
deberdn fransferir al Fondo Nacional de Ahorro una doceava parte de los factores de
salarios que sean base para liquidar las cesantias, devengados en el mes
inmediatamente anterior para los serwdores publicos dfiliados. ’

-El incumplimiento de la obligacién aqui esfqblec:da ‘dara derecho al Fondo pard

cobrar a su favor infereses moraforios mensuales, equivalentes al doble del interés

bancario corriente certificado por la Supennfendencra Bancariq, sobre las sumas‘ :

respecfivas para todo el tiempo de la mora”.

Mensualmente, las entidades publlcos empleadoras enviaran  al Fondo
Nacional de Ahorro una cerfificacion que contenga el valor total de los

fcc’rores salariales gue constituyan base para liquidar cesonhas devengcdos

en el mes inmediatamente an‘renor
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Los funcnonorlos competentes de las entidades publicas empleadoras, que sin

justa causa no hagan oporfunamente las consignaciones de los aportes
mensuales o el envio de los reportes anuales de cesantias debidamente
diligenciados, incurrirdn en causal de mala conducta que serd sancionada
con arreglo al régimen disciplinario vigente.

,En todo caso, se debe sefalar que la Ley 344 de 1996 upor la cual se dictan
‘normas tendientes a la racionalizaciéon del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden ofras disposicionesy, dio un paso
adicional encaminado a ampliar la cobertura del sistema de liquidacion
anual del auxilio de cesantias para la generalidad de los servidores publicos,
al consagrar, en su articulo 13, lo siguiente:

ARTICULO 13.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley
21 de 1989 a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se vinculen
alos Orgcmos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias:

“a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacién definitiva de
cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de
la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacion
laboral;

b)Les serdan aplicables las demds normas legales vigenles sobre
cesantias, correspondientes al érgano o enfidad al cual se vinculen que no
sean contrarias a lo d:spuesfo en el literal a) del presente arficulo; (negrilla de
la Sala)”.

La norma vigente a la fecha de expedicion de la previamente citada, . que
establecid el régimen anual de cesantias, era la Ley 50 de 1990, en cuyo
arhculo 99 consogro

ARTICULO 99.- El nuevo régimen especial de cnuxmo de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas:

I. EI 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 la terminacién del contrato de
frabajo.

2. El empleador cancelard 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 afo o
en la fraccion que se liquide definitivamente.

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del frabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elijo. El empleador que incumpla el plazo
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 entregados al Fondo, el empleador se los
pagara directamente con los infereses legaies respectivos.

éédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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Finalmente, es necesario indicar que el Decreto 1582 de 1998 reglamentd los i
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 vy 5 de la Ley 432 de | 998, v precisé que la

- norma a la que se debia remitir a efecto de la liquidacion anual del auxilio de
cesantias de quienes se dfilien a fondos privados es la Ley 50 de 1990, en sus
articulos 99, 102 v 104, y para liguidar las cesantias de los afiliados al Fondo
Nacional de Ahorro, la Ley 432 de 1998, en sUS or‘nculos 5y siguientes. Asi Io :
determiné:

. ARTICULO 1°.- Bl Régimen de liquidacion y pago de las cesantiaos de los servidores . -
pUblicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104y
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 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998. (Se resaita). .

No obstante, para aqguellos empleados que venian con una vinculacion
anterior al 31 de diciembre de 1996, cuando entré a regir la citada Ley 344
de 1996, se les continuaria respetando el régimen de liquidacion del auxilio
de cesantias consagrado en normas anteriores!s,

La Ley 244 de 1995 ypor medio de la cual se fijan términos para el pago
oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y -

“se dictan otras disposicionesy en su articulo 1 establecié el término de quince
(15) dias para que la administracion 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,
determiné gue en el evento de que la solicitud esté mcomple’fo el

“empleador debe manifestarlo asi al pe’noonono, dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, y senhalar expresamente los -
requisitos de que adolece, de modo que una vez se alleguen, pueda proferir
el acto que reconozca la pres’romon en el fermmo inicialmente |nd|cc1do

v

Conforme a todo lo expuesto, en’ronces se defmen tres regimenes distintos de
liquidacién de cesantias para el sector pUblico, a saber:

- El Sistema retroactivo, donde las cesantias se liquidan con base en el
Ultimo sueldo devengado, sin lugar a infereses. Se rige por la Ley 6% de
1945 v demds disposiciones que la modifican y reglamentan y es
aplicable a los servidores publicos vinculados antes del 30 de diciembre
de 1996. f

- De liguidacion definitiva anual y manejo e inversion o frovés de los =~ %
lamados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, que E

incluye el pago de intereses al trabajador por pcr’re del empleodor y
Cadigo: FCA - 008 Version: 02 - Fecha: 18 07-2017 N
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cobija alas personas vinculadas a éstos a partir del 31 de diciembre de

1996, en los términos del Decreto 1582 de 1998.

El Sistema del Fondo Nacional de Ahorro, el cual rige para los servidores

que a él se dfilien y contempla la liquidacidon anual de cesantias, pago

de intereses por parte del Fondo, proteccidén contfra la pérdida del
valor adquisitivo de la moneda y, ademds, contribuye a la solucién del
problema de vivienda y educacions. :

La sancién moratoria para los docentes.

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

“8.2.3. En virtud del principio de favorabilidad en mo’rerid laboral, se debe dar
aplicacion al criterio de la condicién que resulte mdas beneficiosa al frabajador o
benetficiario de la seguridad social.

8.2.3.1. Desde siempre, esta Corporacion ha sefialado que o implementacion de
regimenes especificos a favor de ciertos sectores no vulnera el derecho a la igualdad
con respecto a aqguellos que estdn sujetos al régimen general, Sobre el particular, ha
sostenido que el legislador puede disefar regimenes especiales para determinado
grupo de pensionados, siempre que tales regimenes se dirijan a la proteccion de
bienes o derechos constitucionalmente protegidos y no resulten discriminatorios.

En el mismo sentido, ha explicado que es razonable excluir del régimen general de
seguridad social a aquellos sectores de trabajadores y pensionados que, gracias a sus
reivindicaciones ' laborales, han- obtenido beneficios mayores o los minimos
constitucional y legalmente protegidos en el régimen general. No obstante, si se
determina que al permitir la vigencia de regimenes especiales, se perpetla un
fratamiento inequitativo v menos favorable para un grupo determinado de
trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y que el fratamiento
dispar no es razonable, se configuraria un trato discriminatorio en abierta
contradiccion con el articulo 13 de la Carta.

8.2.3.2. Para el reconocimiento del auxilio de cesantia establecido a favor de los
docentes oficiales se implementd el régimen especial contenido en'la Ley 91 de 1989,
el cual, a pesar de consagrar esta prestacién asi como otros beneficios sociales, no
estipuld lo concerniente a la sancidn por la mora en el pago de la misma.

La creacion de regimenes especiales para ciertos sectores fienden a otorgar mayores
beneficios y ser mds favorables que los establecidos en el régimen general; sin
embargo, la Ley 91 de 1989 no pareciera ser mas garantista, en 1o que concierne .al
pago de la sancidon moratoria. Al evidenciar esta circunstancia, la Sala redafirma que
por tratarse de un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distincién algunag,

3 Tomado de la sentencio fechada 19 de julio de 2007, proferida por fa Seccidn Segunda — Subseccidn
B del Consejo de Estado, dentro del expediente N° 9228-05, en la cual fue Consejero Ponente el Dr.
Jaime Moreno Garcia. '
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con base en la voluntad misma del legislador;, en cplicocic’m de los postulados
constitucionales, la jurisprudencia de esta Corporacion y a la luz de los fratados
internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficiales les es aplicable el
régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de
2006, que contempla la posibilidad de reconocer a favor de estos la sancién por el
pago tardio de las cesantias previamente reconocidas. Esta resulta ser la condicion
maés beneficiosa para los trabajadores docentes del sector oficial y, en esa medida,

se adecue mayormente y de mejor manera a los principios, vqlores derechos y ‘

mandatos constitfucionales.

por la Ley 1071 de 2006, a los: docentes oficiales, se adecla a los- posfulqdos
constitucionales. :

La aplicacion del régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la
Ley 1071 de 2006, a los docentes oficiales, en lo gue fiene que.ver con el pago de la
sancion moratoria, se soporta en argumentos materiales sobre la naturaléza propia de

la labor desempefada 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 intenciéon misma del legislador de fijar el dmbito de.

aplicaciéon 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 lo ha entendido esta

Corporacion, se entienden incluidos los docentes del sector ofncnol en razdbn a sus
funciones y caracteristicas. ,

Bajo ese entendido, la aplicacion de este reglmen a los docentes estatales se

adecua a los postulados constitucionales, por las siguientes razones:

(i) El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento efectivo de :

los derechos al trabajo y a la seguridad social, y desarrolla-la finalidad
constitucional por la cual fue establecida esa prestacion social bajo el
principio de integralidad. De igual forma, se acompasa con lo establecido en
fos diferentes tratados internacionales sobre la materia rcmf/cados por
Colombia. o - '

(i) En la exposicion de motivos de la iniciativa legislafiva de la Ley 1071 de
2006 se seAald que su dmbito de aplicacién cubre a todos los funcionarios
publicos y servidores estatales de las tres ramas del poder, asi como a las
entidades que prestan servicios publicos y de educacion, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado no solo a nive! nacional sino territorial.

(i) Al igual que los demds servidores publicos, Ios docentes oficiales en

calidad de frabajodores tienen derecho a que se les reconozcan pronta y

oportunamente sus prestaciones sociales, por lo que proceder en contrario
significaria desconocer injustificadamente el derecho a la igualdad, respecto
de quienes si les fue reconocida la sancion por la.mora en el pago de Ios
cesantias. .

(i} Existen importantes semejanzas enfre. las caracteristicas usuaimente
atribuidas a la figura de los empleados piblicos y las que son propias del
trabajo de los docentes oficiales, a saber: perfenecen a la rama ejecutiva,

cumplen dentro de ella una tarea tipicamente misional respecto de Ia funcion -

que compete a las secretarias de educacion de las entidades territoriales y, en

su momento, al Ministerio de Educacién Nacional, se encuentran sujetos a.un
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régimen de carrera 'y su vinculacion se produce por efecto de un
nombramiento.

- (iv) En tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como
parte de ninguna de las ofras especies de serwdores publicos, han de ser
cons:derodos como empleados publicos.

(v) El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de la aplicacién del Sistema
Integral de Seguridad Social a los dfiliados 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 juridica.

LO interpretacion .y aplicacion del derecho es una condicidon necesaria para la
redlizacion del orden 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 la certeza de que su caso sea resuelto de la misma forma ante
situaciones 5|m||c1res

La disidencia de pos‘rurcus entre las distintas secciones del érgano de cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa sobre el reconocimiento de la sancion
moratoria de las cesantias a favor de los docentes estatales desconoce el derecho a
la igualdad de aqguellas personas que se encuentran en la misma situaciéon factica
pero que reciben un frato diverso por parte de los jueces al momento de decidir
sobre el reconocimiento-de dicha prestacidon econdmica. De igual forma, coniraria el
postulado de la seguridad juridica que pretende irradiar de estabilidad en la
interpretacion y aplicacion del ordenamiento por parte de los operadores juridicos.

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

Es preciso recordcr que esta Corporacién ha senalado en sede de control abstracto
qgue existen importantes semejanzas, incluso identidades, entre las- caracteristicas
usualmente atribuidas a la figura de los empleados pUblicos y las que son propias del
frabajo de los docentes oficiales. Sobre el particular, ha reconocido que segun se
desprende de su propia naturaleza y del régimen legal que les es aplicable, podrian
considerarse como notas .caracteristicas del trabajo. de los docentes oficiales: (i) el
hecho de pertenecer a la rama ejecutiva y cumplir dentro de ella una tarea
fipicamente. misional respecto de la funcién que compete a las Secretarias. de
Educacion de las enfidades territoriales y, en su momento, al Ministerio de Educacion
Nacional; (i} se encuentran sujetos a un régimen de carrera y su vinculacién se
produce por efecto de un nombramiento, que en consecuencia da lugar d lo que el
derecho administrativo conoce como una relaciéon legal v reglamentaria; vy {ill) por
esas mismas razones, los educadores estatales no podrian  ser considerados
trabajadores oficiales. ‘ R '

La Corte ha considerado, ademdas, 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
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oficiales estard regulado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en
la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre el pago de ceson’nas
definitivas o parciales a los servidores poblicos. .

Bajo esa linea de argumentacion se entiende que la tesis que ocep’rc: el
reconocimiento de la sanciéon moratoria por pago tardio de las cesantias a favor de
los docentes estatales con sustento el régimen geneéral contenido .en'la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2004, sigue los lineamientos adoptados por la
Corte Constitucional vy, por tanto, " estd .acorde con los = pronunciamientos
jurisprudenciales que sobre la materia ha-emitido este Tribunal. ' o

Debe anotarse que si bien para el momento en que se produjeron las sentencias en
sede de nulidad v restablecimiento del derecho que se atacan en esta oportunidad
{2015) aun no habia sido proferido el fallo en el que esta Corporac:on abordd de
manera definitiva 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 Gspecfo serd
abordado posteriormente en el andlisis de los casos concre’ros

' De acuerdo con todo este contexto, la Corte4 concluyd que el régimen sobre
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de-las cesantias alos

4 | Corte Constitucional, Sentencia SU-336, May. 18/17
9.1 Los docentes estafales se encuenfran cobijados porun régimen especial contenido en el articulo:15
de la Ley 91 de 1989, en la cual se regula lo concermiente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que indique silos docentes del FOMAG son -
acreedores del pago de la sancién moratorio de las cesantias, surge el interrogante acerca de si tienen
derecho a reclomar esa prestacion v, de setlo, con sustento en qué normatividad pueden reclamaria.
Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que o Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, fijd los términos para el reconocimienfo y pago oporfuno de las cesantias de los servidores del
sector publico. No obstanfe, de ia lectura de la norma citada no es posible - concluir que la misma sea
op!:cob!e de manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2 La Salo Plena de esta Corporacion considera que aquellas personas que se desempefiah como
docentes al servicio del Estado tienen derecho, previo cumphmrenfo de los requisitos legales y segin se
evalve én cada caso concreto, al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de jas
cesantias, establecida en lo Ley 244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lado, contribuir o fa rmengua de las
cargas econdémicas que deben enfrentar los asalariados anfe el cese de la actividad productiva, .y por
otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permmr al trabajador satisfacer ofras necesidades,
como vivienda y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del-derecho a fa seguridad social se
desdibuja cuando a pesar de reconocer que un frabgjador, cudlquiera sea su naoturaleza, tiene
derecho al pago de sus cesantios, el Estado o el empleador demora su pago durante un férmino
indefinido.

(i) Aungue los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de serwdores pub!fcos su situacion,
caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos Ulfimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen
generalen o no regu!odo en el régimen especial de la Ley 91 de 1989[71].

' (iil} Desde la exposicién de motivos de esta normatividad, fa infencion del legistador fue fijar su dambito
de aplicacién a todos los funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a todo el
aparato del Estado, no solo a nivel naciohai sino también territorial. »
(iv) Aplicor este régimen garantiza en mayor medida el derecho o lo segundod social de los docenfes
oficiales, en condiciones de igualdad con fos demas servidores pdblicos-a quienes de manera dfrecfo
se les garantiza el reconocimiento prontc y oporfunc de sus presfaciones sociales.

{v) Si bien los operadores judiciales son auténomaos e independientes.en el ejercicio de sus func;ones

maontener dos posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa genera como consecuencia {a: vulneracion del derecho o la jgualdad de qwenes se
Codlgo' FCA - 008 Verswn 02 Fecha: 18-07- 2017 o
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servidores pubhcos es aplicable a Ios docentes oficiales, por ser la condicidn

md&s beneficiosa y.al no estar regulodo la sancidn moroTono de cesantias se
debe aplicar el régimen general,

Bl Consejo de Estados, resumié en forma prdctica las normas
‘correspondientes a la sancidon moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias, aplicable también a los entes teritoriales, que se considera
oportuno citar por ser aplicable al caso en estudio:

"En el afio de 1990 se expide la ley 50, que modificé el sistema de liquidacién,
reconocimiento y pago de cesantias en el sector privado, a través de los
llamados fondos de cesanfias. Las caracterisficas de este régimen anualizado, se
concretaron en el articulo 99 de la misma ley.

El articulo 13.de la Ley 344 de 1996, hizo extensiva la liquidacion anual de Ias
cesantias a todas las personas que se vincularan a los érganos y entfidades del
Estado a partir del 31 de diciembre de 1996, de la siguiente manera:

"ARTICULO 13. Sin perijuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la
Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de fa presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrdan el s;gu:enfe régimen de
cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada ano se hard la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente porla terminacién de la relacion laboral;

b} Les seran aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
comrespondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean confrarias
a lo dispuesto en el literal a} del presente articulo”

Posterior a la Ley 344 de 1996, y en el marco de la Ley 4a de 1992, se expidié el
Decreto 1582 de 1998, para reglamentar el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, en
el cual se dispuso, entre otras cosas, dispuso:

"El régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del
nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los

encuentran en la misma situacion factica y desconoce el principio de seguridad juridica que iradia las
actuaciones de las autoridades judiciales.

{vi] Aplicar el régimen general de los servidores pUblicos a los docentes oficiales en materia de sancién
moratoria resufta ser la condicidon mds beneficiosa y, en esa medida, la que se adecia mayormente vy
de mejor manera a los principios, valores, derechos y mandatos constitucionales, particularmente, al
principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucién.

(vii] $i bien para el momento en que se produjercon las sentencias en sede de nulidad y restablecimiento
del derecho adn no habia sido proferido el fallo en el que esta Corporacién abordd de manera
definitiva el asunfo, ya existia al menos un precedente sobre la materia que aproximabd o un
entendimiento distinto al que se llegd en dichas providencias en sede contenciosa {sentencia C-741 de
2012).

5 Conse]o de Estado, Seccion Segunda, Subseccidén "A", Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN sentencio del 25 de noviembre de 2010, expediente N° 25000232500020040175401
(0814 - 2009). ACTOR: ERNESTC MANZIANERA JIMENEZ DDO: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
CUNDINAMARCA - TELECUNDINAMARCA EN LIQUIDACION.
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fondos pnvados 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 afilienal Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el
articulo 50. y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998".

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

ARTICULO 99. EI nuevo régimen: especial del ouxmo de cesantia, tendrd las
siguientes caracteristicas:

la} EI 31 de diciembre de cada afo 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 la terminacion del confrato de frabajo.

213.) El empleador cancelard al frabajador los infereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen fradicional de cesantia, con respecto ala suma causada en el afo o en
la fraccion que se hqu:de definitivamente.

313. El valor liquidado por concepto 'de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del frabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elijo. El empleador que incumpla el plazo
sefialado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo.” (Negrilias de
la Sala)

Asl las cosas, mientras la Ley 344 de 1996 previd el nuevo régimen anvalizado de
cesantias y el sistema a aplicar para las personas vinculadas con el Estado a
partir de diciembre de 1996, el Decreto 1582 de 1998, fue el que frajo consigo la-.
sancién moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a
partir de la enfrada en vigencia de dicho decrefo (10 de agosto de 1998).

El nuevo régimen entonces, ademds de contemplar que a 31 de d:czembre de
cada ano el empleador debe hacer una liquidacion definitiva de las cesanhas

" por la anualidad o por la fraccién correspondiente, ordend que dicho valor se

consignara antes del 15 de febrero del ano siguiente, en cuenta individual a
nombre del trabajador en el fondo de. cesantia que €l mismo eligiera.

La sancién moratoria, se concreta en un dia de solario por cada dia de retardo,
cuando el empleador no consigna la cesantia definitiva por la anualidad o -
fraccién corespondiente, antes del 15 de febrero como ya se sefialo.

En este punto, resulta importante diferenciar las sanciones confempladas en el
arficulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a los empleados teriforiales por.
expreso mandato del articulo del Decreto 1582 de 1998 y la prevista en la Ley 244 -
de 1996, dado que cada una fiene un origen vy finalidad disfinta. La primera,
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 cesantia
que le corresponde al trabajador - por el afo anterior o la - fraccion
correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre, en un fondo
privado. Y la segunda, por su parte, se genera frente a la falta de pago de dicha
prestacién a la terminacién de la relacién legal o reglamentaria, habida cuenta,

que la entidad fiene la obligacidén de reconocerla y pagarla denfro de los

‘términos sefalados en la. ley, so pena de incurrir en la sancidén prevista en - el

articulo 2 pardgrafo, de esa norma.
Version: 02 Fecha: 18-07-2017

Paglna 18 de 33



R rdebjutiann  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

/ Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 207/2018
‘ - SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

13001-3333-003-201 5-00378-01

Lo anterior indica, que la sancion de la Ley 50 de 1999, se aplica hasta que esté
vigente la relacién laboral y serd pagadera hasta el momento en que el
frabajador se retira del servicio, pues a partir de este instante la obligacién que
se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino la de entregarla al
frabajador 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 administracién. su
cancelacion. '

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

Finalmente y frente a la indexacién, debe sefialarse que esta procede
Unicamente sobre el valor de la sancién por no .consignacion oportuna de la
cesantias en los términos ordenados por el arficulo 99 de la Ley 50 de 1990
extensivo a las entidades teritoriales en virtud del articulo 13 de la 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 dlifima constituye la actualizacion
del valor de la cesanfia no pagada-oportunamente.

{...)"

Sobre este tema, la Ley 962 de 2005, por medio de la cual se dictaron
disposiciones sobre racionalizacién de trdmites y  procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado, previé en su articulo
56 la manera en que debe ser llevado a cabo el procedimiento de
reconocimiento vy pago de dichas prestaciones. Contempila la norma:

“Arficulo 56. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio serén reconocidas por el citado Fondo
mediante la -aprobacidon del proyecto  de resolucidn por parte de quien
administre el Fondo, el cuadl debe ser elaborado por el Secretario de Educacion
de la entidad Teritorial certificada comespondiente, a la gue se encuentre
vinculado el docente. Bl acto administrativo de reconocimiento se  har&
mediante resolucién que llevard la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.” v

Posteriormente se expidid por el Ministerio de Educacion Nacional, el Decreto
2831 de 2005 con el fin de reglamentar, entre otras normas, el articulo
transcrito anteriormente, sefialando al respecto:

“...Trdmite para el reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

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 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 poria
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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La somedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,

implementard un sistema de radicacion Unico, que registre las solicitudes de

reconocimiento de prestaciones econdémicas que deba pagar el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la- forma simultdnea en la
respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que perml’ro
a los solicitantes conocer electronicamente el estado de su frdmite.

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

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

1. Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con
el reconocimiento de prestaciones sociadles 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 adoptados,
certificacién 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 del manejo y administracion de los recursos del

Fondo Naciondal de Prestacicnes Sociales del Magisterio para su aprobdcidn,
junto con la certificacién descrita en el numeral anterior del presente articulo, .

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo

y administracién los recursos del Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del .

Magisterio suscribir el acto administrative de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 21 de 1989 y 962
de 2005 vy las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los tramites
administrativos a gue haya lugar, en los férminos 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 éste,
junto con'la respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro
de los tres dias siguientes a que éstos se encuentren en firme.

PARAGRAFO SEGUNDO: Sin peijuicio de la responsabilidad - administrativa,
disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las resoluciones que se
expidan por parte de la autoridad territorial, que reconozcan prestaciones
sociales que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sin la previa aprobacién de la sociedad fiduciaria encarquo ‘del
manejo y administracion de los recursos de tal Fondo, carecerdn de efectos
legales y no prestardn mérifo ejecutivo.

Frente al tema del reconOcimienio de cesqnﬂos a docentes por parte del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, la  jurisprudencia- del

Cédigo: FCA - 008
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Honorable Consejo de Estado, en pronunciamiento del 25 de marzo de 2010,

con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, preciso:

“...) La Ley 921 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, regula lo concerniente a las prestaciones sociales tanto
de los docentes nacionalizados como de los docentes nacionales.

En su articulo e, distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en el

sentido de que los primeros, son los que se vinculan por nombramiento del
Gobierno Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento de
la entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 v 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 sehala, que el Fondo atenderd las prestaciones sociales
de los docentes tanto nacionales como naciondlizados gue se encuentren
vinculados a la fecha de su promulgacion y con observancia de lo dispuesto por
su articulo 2°, que a su turmno en su numeral 2° establece, que las prestaciones
sociales del personal nacionalizado causadas hasta el 31 de diciembre de 1975
asi como los reagjustes y la sustitucidn de pensiones, son- de cargo de las
respectivas entidades teritoriales o las cajas de prevision o entidades que
hicieran sus veces y a las cuales venia vinculado este personal.

El Pardgrafo del arficulo 2° de esta Ley establece, que las prestaciones sociales
del personal nacionalizado, hasta la fecha de su promulgacion se seguirdn
reconociendo y pagando de conformidad con las normas que regian en cada
entidad territorial en el momento 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
vigencia, el personal docente nacional y nacionalizado 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 econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en -cada entidad terriforial de
conformidad con las normas vigentes, vy los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir-del 1° de enero de 1990, para los mismos efectos, se regirdn por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden naciondl,
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 gque a las cesantias hace referencia, el numeral 3° de
este mismo arficulo sefala, 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 afo de servicio o
proporcionalmente por fraccidn de afio laborado sobre el Ulfimo salario
devengado si no ha sido modificado en los Ultimos fres meses, o en caso
contrario, sobre el salario promedio del Ultimo afo. Y para los docentes que se
vinculen a pardir del 1° de enero de 1990 y pdra los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecto a las
cesantias generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo reconocerd y
pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes a 31 de
diciembre de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente
a la suma que resulte de aplicar la tasd de interés que de acuerdo con
certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya side la comercial de
captacién del sistema financiero durante el mismo perfodo. Las cesantias del

Cadigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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personal nacional docen’re acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que
pasan al Fondo continuardn sometidas a las normas genercﬂes wgem‘es pcra los
empleados publicos del orden nacional.

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un régimen que reguld la’
situacion de los docentes, en atencién al proceso de nacionalizaciéon de:la
educacién previsto en la Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de
docentes vinculados por la Nacién como de docentes gue habiendo sido.
vinculados por una entidad territorial, serian nccnonohzados .

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendrian el régimen prestacional previsto en la. normativa vigente de la

- entidad teritorial y los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de
enero de 1990, se les aplicardn Iqs d:sposucuones wgentﬁ»s pqru los empleados .
publicos del orden nacional. .

En lo que ataie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservé el
_sistema de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, '
de conformidad con la normativa vigente en la entidad ferritorial, y_a los
docentes nacionales vy a los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les
aplicara_un_sistema_anualizado _de cesantias sin retroactividad y_sujeto: al‘
reconocimiento de intereses.” (Negrillas y subrayas fuera del texto)

De lo anterior se concluye que la compe’rencio para el reconocimienfoy
- pago del Auxilio de Cesantias de los docentes y demds prestaciones a las
que haya lugar estd en cabeza del Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 'y por ende, |a Iegh‘imdcién
por pasiva le corresponde a la Nacién — Ministerio de Educacidén, pues en
materia de cesantias, aun cuando el trdmite se adelante a través de la
Secretaria de Educacion a la cual se encuentre vmculodo el docente, su
reconocimiento corresponderd a dicho Fondo. a '

En pronunciamiento mds reciente el Consejo de Estado¢ unifico criterios en
materia de sancién moratoria de docentes, en el siguieme tenor:

“PRIMERQ: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en Ia seccién segunda del Consejo ‘de Estado,
para sefialar que el docente oficial, ‘al fratarse de un servidor publico le es aplicable
la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto @ sancion moratona por
mora en el pago de las cesantias. _

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda de! Conse;o de Estado
para sefialar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el pogo tardio
de las cesantias, las siguientes reglas:

il En el evenfo en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y porcidles
se expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancién moratoria

6 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA. Sentencia de
unificacién por Importancia juridica. Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018-SUJ-012-52. Bogotd D.C., 18 de julio
de 2018. Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01. No. Interno: 4961-2015. Demandante: Jorge Luis
Ospina Cardona. Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandados: Nacién,
Ministerio de Educaciéon Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del -Magisterio y
Departamento del Tolima. Asunto: Sentencia de unificacién sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias — aplicacion de la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector oficial.
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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corre 70 dias hc:b:les después de radicada la solicitud de reconocimiento, término
que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucién; i) 10 dias de ejecutoria del
acto; y i) 45 dias para efectuar.el pago. ,

ii) Asi mismo, en cuanfo a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
noftificado 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 acto
no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deberd considerarse
el témmino dispuesfo -en la ley para que la enfidad intentara notificarlo
personaimente, esto es, 5 dias para citar al peficionario a recibir la notificacién, 5
dias para esperar que comparecierd, 1 para enfregarle el aviso, y I mads para
perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peficionario
renuncia a los términos de nofificacién y de ejecutoria, el acto adquiere firmeza a
partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los terminos de
nofificacion .correrdn en contra del empleador. como compufables para sancién
moratoria.

jii) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 d/’c: después que se
notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelfo, los 45 dias para el pago
de la cesantia, correrdn pasados 15 dias de interpuesto.

TERCERQO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de Estado
para sefAalar que, en fratdndose de cesantias definitivas, el salario base para
calcular la sancion moratoria serd la asignacion bdsica vigente en la fecha en que
se produjo el retiro del servicio del servidor piblico; a diferencia de las cesantias
parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion
basica vigente al momento de la causacién de la mora sin que varie por la
prolongacioén en el tiempo.

CUARTC: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado
para sefalar gue es improcedente la indexacion de la sancion moratoria por pago
tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispueste en el articulo 187 del
CPACA.

QUINTO: Sefalar que el efecto de la presente sentencia de unificacion serd
retrospectivo, y por ende, aplicable de maonera obligatoria los framites pendientes
de resolver en sede gubernativa y judicial. Por lo anterior, esta providencia no podrd
aplicarse de manera refroactiva, respetando asi la cosa juzgada de los conflictos
decididos con anfelacién.

Asi mismo, que al reconocer un derecho, serd extensible en los términos previstos en
los articulos 10, 102 y 269 del CPACA."

La sancién por la mora en el pago de la cesantia sohcﬁoda por la
demandante se ha calculado en  los férminos planfeados por  la
jurisprudencia del Consejo de Estado que ha senalado:

Cédigo: FCA - 008

“(...) el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado
radicd la peticiéon de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince (15) dias hdbiles que tiene la entfidad para expedir la resolucidn, mas cinco (5)
dias hdbiles que comrresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucién de
reconocimiento hubiere sido expedida, con lo salvedad a que alude el mismo
precepto, mas cuarenta'y cinco (45) dias hdbiles qpcrﬁr del dia en que quedd en
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firme'la reso!ucron para un total de 65 dias hdbiles, transcurridos los cuales se causard
la sancién moratoria’”. :

Por Ultimo, la Corte Constitucional en Sala Plena profirié ofra sentencia de
unificacion sobre la sancion moratoria docente, reiterando lo que senald el
Consejo de Estado en la sentencia citada previamente.

En esta sentencia de Unificacion, la Corte Constitucional sostuvo que los
docentes se hallan en la misma categoria de los empleados publicos y que
no existia razén que justificara que en su calidad de tfrabajadores no tengan
derecho, de la misma forma que los demds servidores' pUblicos, a que sus
prestaciones sociales sean canceladas en tiempo. Del mismo modo aseverd:

“Una interpretacién contraria no protegeria a estas personas en la misma forma que a
ofros servidores publicos, lo cual tendric como consecuencia la restriccion de su
posibilidad de gozar de la garantia del pago oportuno del auxilio de cesantias y, a su
vez, de las protecciones ya mencionadas que se derivan de esa prestacion”. '

La anterior interprefaciéon no resulta incompatible con el régimen especial que regula
la figura del auxilio de cesantias de los docentes porque no afecta los requisitos,
términos y competencia para su reconocimiento ni afecta el derecho de los
docentes a esta prestacion como tampoco genera exclusiones entre los docentes del
magisterio, lo cual, al parecer, si se derivaria de la interpretacion segun la cual solo los
docentes del sector territorial tendrian derecho a esta consecuencia legal por el
incumplimiento de la consignacién de la prestacion social del auxilio de cesanﬁasB"

ASI mismo se concluyd en la sentencia SU 098 de 2018 de la Supremd
Corporacion de la Jurisdiccion Constitucional que:

“Especificamente, la Sentencia SU 336 de 20177 expuso como uno de los aspectos
relevantes aplicable al presente caso que “(...) El propdsito del Legislador: al
implementar el auxilio de cesantia asi como la sancién por la mora en el pago de la
misma, fue garantizar los derechos a la sequridad social y al pago oportuno de las
prestaciones sociales de los trabajadores, tanto del sector piblico como del privado,
a través de la implementacién de un mecanismo dgil para la cancelacién de un
sustento que se torna bdsico para aquellos y sus familias” »

Cabe anotar que en este pronunciamienfo se aplicé el régimen general de las
cesantias de los servidores pUblicos, en lo que concierne a la sancién moratoria por -
pago tardio que confempla la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 200671
a los docentes y, en este caso, como quedé visto, se frata de aplicar el régimen
general de la sancién moratoria por la no consignacién del auxilio de cesantias que
consagra la Ley 50 de 1990, el cual en virtud del arficulo 13 de la Ley 344 de 1996 y los ’
Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000 se exlendié a los servidores publicos, cafegona

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.

& Corte Constitucional. SU 098 de 2018. Sentencia de 17.de octubre de 2018. Radicacion: exped:enfe T-
6.736.200 Consejera Ponente: Gloria Stefla Crtiz Delgado.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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dentro de la cual caben como ya se ‘expuso, los docentes como empleados
pubhcos »

Por lo tanto, la razén de la decmon de dicha sentencia de umflcqcmn es apllcqble a
‘este  caso pues, excluirlo, |mpllca apartarse de la racionalidad del mismo y
 desconocer ld interpretacion que mds se ajusta a los postulados constitucionales a la
.luz del principio de favorabilidad y la cldusula de Estado Social de Derecho?".
(Negrillas fuera del texto)13. :

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

de la Ley 244 de 1995 y la de la Ley 50 de 1990, es aplicable al sector docente con
fundamento en el principio: de la favorabilidad vy parc goron’nzcxr derechos

cons‘rl’ruc«onales :

Prescripcion Trienal en Ia Sancién Moratoria.

En lo concerniente a la prescnpcmn de la sancion morofono consogrodo en

el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990; el Consejo de Estado
pun’ruohzo que por tratarse la sancidn en comento de una expresién del
derecho sancionador, no puede ser imprescriptible, siendo aplicable para la
sancién moratoria la prescripcion regulada por el articulo 151 del Codigo de
Procedimiento Laborall4, | |

En-este orden, sobre la sancién moratoria la Suprema Corporacién de esta
Jurisdiccion declard lo gue viene a continuacion:

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

Si bien es cierfo se causan en torno a ellas, no dependen dlrectamenfe de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacién-es excepcional, estd sujeta
y deviene del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a cargo del
~empleador, estdn concebidas a titulo de sancién, por la lnobservancao de la fecha en
que se debe efectuar la consignacién de esa prestacién. :

Como hacen parte del derecho sancionador!éy a pesor de que las disposiciones que
intfrodujeron esa sancion. en. el ordenamiento juridico, no consagran.un término de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido

13 Corte Constitucional. SU 098 de 2018. Sentencia de 17 de octubre de 2018, Rad;cac:on expedxenfe

T-6.736.200 Consejera Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.

4 Cédigo de Procedimiento Laboral. Arficulo15]. Prescripcién. Las acciones que emanen de las leyes

sociales prescribirdn en fres afics, que se contardn desde que g respectiva obligacion se haya hecho

exigible. El simple reclamo escrifo deél frabajador, recibido por el {fempleador}, sobre un derecho o

prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcién, pero sélo porun lapso igual.

5 Tal indemnizacidn no tiene el cardcter de accesoria o las cesantias, como pasa d precisarse en-esta

providencia, o pesar de que, en diversas providencids, se le haya dado tal connotacidn; ver, entre

ofras, el autc de 21 de enefo d& 20?6 radicacion nomero: 27001-23-33-000-201 3~ OO 66 01{0593-14) del

Consejo de Estado.

16 Corfe Constitucional. Sentencia C 448 de 1996. Magistrado Ponente: Alejandro Man‘fnez Cobal!ero

Considerd que esta sancion busca 'pendlizar econémicamente o las entidades que incurran en mora”,
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha. 18-07-2017 :
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que una -de las caracteristicas del derecho soncnoncdor es que no pueden existir
sanciones imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcién’
trienal en asuntos relativos a sancién moratoria, se considera que no hay confroversia
alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma gue se
ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Cédigo de Proced|m|en’ro-
Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

”,An‘:’culo 151. -Prescripcién. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en fres afics, que se contardn desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del frabajador, recibido por

el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpird la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

La razén de aplicar esta disposicion normativa’ y no el término prescripfivo
consagrado en los Decrefos 3135 de 1968 y 1848 de 19698, previamente citados,
consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion -alli
establecida, se refiere a los derechos de que fratan las referidas normas, -entre los
cuales no figura la sancién moratoria, pues para la época de su expedicion, la
sancién aludida no hacia parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada a
partir de la consagraciéon del régimen anualizado de’las cesantias, en virtud de la Ley
50 de 199077,

En consecuencia, el Consejo de Estado concluyd entonces en la sentencia de
unificacion que la sancién o indemnizacién moratoria si estd sometida af
fendmeno de la prescripciéon trienal y que la fecha desde la cudl se contabiliza
es a partir del momento en que se causa la obligacion — sancién moratoria-
cuando se hace exigible, por ello, desde alil nace Ia posibilidad de reclamar su
‘reconocimiento Qn’fe la administracién, pero si la reclamacion se hace cuando
han franscurrido mdas de 3 afos desde que se produjo el mcumpl:men‘ro se
configura el fendémeno de prescripcion'.

5. Andlisis Critico de las Pruebas.

De acuerdo con las pruebas allegadas regular y oportunamente al proceso,
se consigna por cierto que el sefior Leonis Garavit Mojica, laboré como
docente en los servicios educativos estatales, percibiendo como asignacion
bdsica mensual para el afio 2013 la suma de un milldn trescientos setenta'y
un mil quinientos sesenta y cinco pesos ($ 1,371.565) y pord el aho 2014 el
monto de un millén cuatrocientos once mil ochocientos noventa pesos ($
1,411.890), asi consta en la Resolucion 2307 de 07 de noviembre de 2013 (folio
19 a 21} y en el certificado de salarios consecutivos nimero 9271 expedldo
por la Secretaria Departamental de Bohvar (folio 23).

17 Consejo de Estado. Consejo de Estado, Seccidn Segunda, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero, procese

con radicado 08001-23-31-000-2011-00628-01 y numero inferno 0528-14.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccidén A.

Sentencia 00188 de 2018. Consejero Ponente: Williom Herndndez Gdémez,
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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Por su vmculo Ioborql se constata que la parte accionante el dia 03 de julio

de 2013, solicité el reconocimiento y pago de las cesantias parciales con
destino a remodelacion por sus servicios como docente de vinculaciéon
municipal por el periodo comprendido entre el ano 2004 a 2011 (fo‘lio 19). Las
cuales fueron reconocidas mediante Resolucidén numero 2307 del 07 de
noviembre de 2013 (folio 19 a 21), pero consignadas a la cuenta de la parte
accionante en fecha 28 de marzo de 2014 (comprobante de pago, folio 18).

A pesar de lo anterior, el senor Leonis Garavit Mojica mediante peticidon de
fecha 10 de abril de 2014, solicitd el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria de la que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 (folio 25 a 28),
pues las cesantias no fueron reconocidas ni pagadas dentro de los (70) dias
hdbiles siguientes a su solicitud, toda vez que desde que se cumplié el plazo
de los (707) dias hasta que se hizo efectivo el pago, transcurrieron
exactamente 167 dias de mora; desconociendo la entidad accionada el
arficulo 5 ibidem, en tanto que deblon haberse concelcdo las cesantias a
‘mds tardar el 11 de octubre de 2013.

Frente a la peticién de reconocimiento y pago de sancién moratoria, la parte
accionada incurrié en sil‘enci‘o administrativo, -configurdndose un acto ficto o
presunto negando el reconocimiento y pago de la sancién moratoria el dia
10 de julio de 2014.

6. Razonamientos Juridicos del Caso en Concreto.

Con base en el marco factico probado, se descenderd a resolver los
problemas juridicos formulados ab initio:

En lo que concierne al primer problema juridico, la entidad encargada del
reconocimiento vy pdgo de la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional de Prestdaciones
Sociales del Magisterio, en virtud de que el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005
consagra que las prestaciones sociales de los docentes oficiales serian
reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio
mediante la aprobacion del proyecto de resoluciéon por parte de quien
administre el Fondo, el cual en fodo caso debe ser elaborado por el

1? Para el caso sub examine, deberdn contabilizarse 70 dias hdbiles 'y no 65 dias, por cuanto la solicitud
de reconocimiento y pago de las cesantias se presentd con posterioridad a la vigencia de la Ley 1437
~de 2011, es decir, después del 2 de julio de 2012, esto es el 03 de julio de 2013. Lo anterior con
fundamento en que -adicionalmente a los 15 dias para expedir el acfo administrativo de
reconocimienfo de las cesantias, se debe sumar-el fiempo de ejecutoria del acto, esto es: i} 5 dias sila
solicitud ante la administracién se radicd en vigencia del CCA®o, i) 10 digs si se presentd en vigencia
del CPACA. Consejo de Estado. Sentencia 00188 de 2018.
Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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| Secre’rcmo de Educooon de la entidad teritorial cerfificada corresponden’re

a Ic que se encuen’rre el docente?,

En-ese orden, en lo que respecto al segundo problema juridico sobre si-le

asiste derecho a la parte accionante a la sancidén moratoria, debe decirse

que el senor Leonis Garavit Mojica tiene derecho a la sehalada sancién -

consagrada por el pardgrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por
cuanto la accionada debid reconocer y pagar las cesantias solicitadas por el
actor a los 70 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 razdén a que la sancién moratoria se configura una vez se

acredite la no cancelacién de‘h’rro del término previsto por los articulos 4y 5

de la Ley 1071 de 200621, y en el caso sub judice la parte demandante solicito |

el reconocimiento y pago de las cesantias el dia 03 de julio de 2013,
debiendo reconocer la enfidad accionada mediante acto ddmln_ls’rrdhvo la
cesantia pedida a los 15 dias hdbiles siguientes a la solicitud, es decir, el 24 de
julio de 2013, y efectuar el pago transcurridos los (45) dias hdbiles siguientes a
la ejecutoria del acto administrativo de reconocimiento, esto es, hasta antes
del 11 de octubre de 2013.

20 ley 962 de 2005. Ariculo ‘56. Racionalizacién de hrdmiles en malerio del fondo de prestactonesv

sociales de! magisterio. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Socioles del Magisterio serdn reconocidas por el citade Fondo, mediante o aprobacidn del proyecto
de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual dobe ser elaborado por el Secretario de
Educacidn de Id Entidad Teritorial certificada comrespondiente, o la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucidn que llevard la firma del
Secretario de Educacion de la entidad territorial. ‘

2l ley 1071 de 2006. Arficulo 4° Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a fa
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la enfidad empleadora o aquella que fenga a su cargo el reconocimiento y pago de las
cesantias, deberd expedir la resolucién comrespondiente, si reune todos jos reqursn‘os determinados en Io
ley.

Parégrafo. En caso de que la entidod observe que la soficitud estd incomp efo deberd informdarsele al

peticionario deniro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de .la _solicitud, senolondole :

expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

“Unda vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, Ia soumfud d@bera ser resue!fa en los

términos sefalados en el inciso primero de este articulo.:

Arlicule 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadbro tendrd un plazoe mdximo de cuarenta y .
- cinco (45) dias habiles, o partir de Ja cual quede en fime el acto administrativo que ordena g -

liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta presfoc:on
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En_caso de_mora _en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores’

pablicos, la entidad obligada reconocerd vy cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dic
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelacién _dentro_del término_previsto_en_este arficulo. Sin_embargo, la
enlidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuesire que la mora en el pago se produro
por cufpa impuiable a este.
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: A pesar de esto, la enfidad demandada se pronuncno sobre la solicitud de

. cesantias, por medio de Resolucidén nimero 2307 de 07 de noviembre de
2013, pagando las mismas en fecha 28 de marzo de 2014 (folio 18), es decir
después de haber franscurrido mas.de (8) meses después de presentada la
peticibn de reconocimiento y pago de cesantias, por consiguiente, pagd
extempordneamente la cesantia, lo que genera que se le imponga a la
accionada la sancién de un dia de salario por cada dia de retardo a partir
del 11 de octubre de 2013, pero contados desde el 12 de octubre de 2013,
pues en esta fecha se causé la exigibilidad de la sancién moratoria.

En estos términos, el sefor Leonis Garavit Mojica en calidad de accionante es
acreedor del derecho a recibir la sancion moratoria a cargo de la
accionada Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sancion
equivalente a un total de 167 dias, contados los retardos desde el 12 de
octubre de 2013 (fecha en la que se causd la sancidn) hasta el 27 de marzo
de 2014, en tanto que el 28 de marzo de 2014 fue la fecha en que se hizo
efectivo el pago de la cesanfia adeudada.

Teniendo en cuenta que la asignacién bdsica mensual del accionante para
el afio 2013 era de un milldn trescientos setenta y un mil quinientos sesenta y
cinco pesos ($ 1,371.565) y para el ano 2014 el monto de un mildn
cuatrocientos once mil ochocientos noventa pesos ($ 1,411.890) (folio 23). Le
corresponde a la parte demandante por los 167 dias de mora adeudados
por la accionada por concepto de sancidn moratoria, la suma de siefe
millones setecientos cincuenta mil qQuinientos setenta y seis pesos ($ 7,750.576),
por cuanto cada dia de salario del ano 2013 se representa con la suma de
cuarenta y cinco mil setecientos dieciocho pesos ($ 45,718) y para el afio
2014 los dias de salario equivalen a la suma de cuarenta y siete mil sesenta y
tres pesos ($ 47,063). '

De manera que multiplicado el salario diario del afio 2013 por los 81 dias de
mora por ese afio, da como resultado la suma de tfres millones setecientos
tres mil ciento cincuenta y ocho pesos ($ 3,703.158) y multiplicado el salario
diario del afo 2014 por los 86 dias de mora por ese ano da:como resultado el
monto de cuatro millones cuarenta vy siete mil cuatrocientos dieciocho pesos
($ 4,047.418). sumas que deberd cancelar la entidad accionada en favor del
actor. ' ‘

Lo anterior se ilustra asi:

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017 | | @ e
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Salario  del | Salario por | Dias de Dias de mora | Sancién de $4,047.418
ano 2014 | dia © del| mora por | mulliplicado 2014

ano 2014 | el ano | por el salario
2014 diario del ano
2014

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
especidlidad establecido en la Ley 157 de 1887 y por el principio- de
inescindibiidad, pues no se ha creado una norma juridica que consagre Ia
sancién moratoria para el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

A lo anterior, cabe sefalar 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
aplicacion de los postulados  constitucionales y a la luz de los ’rro’rcdos
internacionales ratificados por Colombia, los docentes oficiales les es
aplicable el régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado
por la Ley 1071 de 2006, pues ésta resulta ser la condicion mds 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 201822 reiterd que los docentes son acreedores de la sancién

moratoria consagrada en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Siendo asf las cosas, se reafirma el derecho que fiene la parte accionante a

un total de 167 dias de salario por concepto de sancidén moratoria por. la
consignacién inoportuna de las cesantias adeudadas o cargo de la
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accionada dentro del término de los 70 dias hdbiles a los que se refieren los

articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.
Prescripcién'

Para la sancidn moratoria de la que es acreedor la parte accionante, no ha
operado la prescripcion extintiva, por cuantfo la exigibilidad del derecho
empezd el dia 12 de octubre de 2013, de modo que contabilizados tfres anos
po's‘reriores a dicha fecha, la parte accionante debidé presentar la
reclamacion administrativa solicitando el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria hasta antes del 12 de octubre de 2016 para que el término
de prescripcion se interrumpiera por tres afos mds para la presentacion de la
demanda, lo que en efecto fue asl, se solicitd el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria el 10 de abril de 2014 (folio 25 a 28) por lo que se
interrumpid la prescripcion trienal desde esa fecha, cumpliéndose los tres
afios hasta el 10 de abril de 2017 y la parte demandante presentd la
demanda reclamando su derecho laboral antes de ésta Uliima fecha,
exactamente el 24 de noviembre de 2015 (folio 1), en consecuencia no se
configura prescripcidon del derecho a la sancidn moratoria que le asiste a la
parte demandante. ' '

Indexacion

La parte accionante en su libelo demandatorio solicitd indexacion para la
sancién moratoria, la cual fue concedida en el numeral fercero de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia; sin embargo, éste
reconocimiento de indexacidén sobre la sancidn moratoria serd revocada,
pues la jurisprudencia del Consejo de Estado? en reiteradas ocasiones ha
indicado la incompatibilidad entre la indexacién y la sancion moratoria, al
considerar que esta Ultima no es un derecho laboradl, sino una penalidad de
cardcter econdmico que sanciona la negligencia del empleador en la
gestion administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en fiempo la
cesantia, por lo que, no es procedente ordenar su ajuste a valor presente, en
tanto se trata de valores monetarios que no fienen intencidn de compensar
ninguna contingencia relacionada con el frabajo ni-menos remunerarlo; por
consiguiente se revocard ésta orden adoptada por el a quo.

2Sentencia del 31 de enero de 2008, Expediente 7749-05; Sentencia del 5 de agosto de 2010,
Expediente 1521-09; Sentencia del 11 de julio'de 2013, Radicacion 1496-11; Senfencia del 14
de diciembre de 2015, Radicacion 1498-14;Sentencia del 17 de noviembre de 2016,
Radicacién 1520-14.
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7. Condena en Costas.

No se condenard en costas de segunda instancia a la parte accionada, en
virtud de lo establecido en el numeral 1° del articulo 365 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 resolvié desfavorablemente la
apelacién al apelante, pues la condena al recurrente por sancion mora’rono

fue rebajada de 175 dias a 167 dias de salario, resultando beneficiosa para el

mismo.

Asi las cosas, no se condenaro en costas debido ‘a que el recurso no fue
resuelto desfavorablemente al apelante.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

1°. REVOCASE el numeral del fercero de la providencia del a quo‘,

relacionado con la indexacién; por las razones expuestas en la parte motiva .

de esta sentencia.

2°, MODIFICASE los numerales primero y segundo de la sentencia opelqdd,
‘quedando as: :

“Primero: DECLARASE la nulidad del acto ficto configurado en fecha 10 de -

julio de 2014, respecto de la peficion presentada el 10 de abril de 2014,
mediante el cual se negd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
producida por el pago tardio de las cesantias reconocidas al sefior Leonis
Garavit Mojica.

Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracion y a fitulo de

restablecimiento del derecho, CONDENASE o la Nacidn - Ministerio de
Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a reconocer y pagar en favor del sefior Leonis Garavit Mojica la
suma de siete millones setfecientos cincuenta mil-quinientos setenta y seis
pesos ($ 7,750.576), equivalente a 167 dias de salario por la sancion moratoria
consagrada en la Ley 1071 de 2006, consistentes en un dia de salario por

cada dia de retardo desde el 12 de octubre de 2013 hasta el 27 de marzo de

2013.

3°. CONFIRMASE las demds determinaciones adoptadas por el a quo.
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4° Nofifiquese esta sentencia, en los términos del articulo 203 de la Ley 1437
de 2011, ‘ '

5° DEVUELVASE el expediente al juzgado de origén, previo registrd -en. el
~ Sistema Unico de Informacion de la Rama Judicial "Justicia Siglo XXI™.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la
’ sesién de la fecha

LOS MAGISTRADOS
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