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Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 189/2018
' SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

' 13001 3333 007-2015-00263-01
Cartagena de Indias D. Ty C., ’rrem’ro (30) de noviembre de dos mil dieciocho

(2018).
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-3333-007-2015-00263-01
Demandante - |CELIDES BERNARDA CARRASQUILLA CARDONA
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 a pronunciarse respecto del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de fecha 01 de agosto de 2016, proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se accedié a
las pretensiones de la demanda. ~ '

| |. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.

Lo parte accionante por conducto de apoderada jUdlCICﬂ prefende en
~ sintesis: '

De la Nulidad.

1.1. Quese declare la existencia de un acto ficto configurado el dia 21 de
~octubre de 2014, producto de la reclamaciéon de la sancién moratoria
presentada el dia 21 de julio de 2014, por el pogo tardio de las
cesantias a mirepresentado.

1.2. Decloror la ndlidad del acto ficto conﬂgurodo el dia 21 de octubre de
2014, frente a la peticion presentada el dia 21 de julio de 2014, en
cuanto negd el derecho a pagar la sancidn 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
sesenta y cinco (65) dias hdbiles después de haber radicado la solicitud
de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el
pago de la misma. - |
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Declarar que mi representado tiene derecho a que la Nacidén -

Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (vinculado el Departamento de Bolivar -
Secretaria de Educacion Departamental del Bolivar por tener interés en
las resultas del proceso), le reconozca y pague la sancion moratoria
establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006, equnvalen’re aun

SIGCMA -

(1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los

sesenta y cinco (65) dias hdbiles después de haber radicado la SO|ICITUd
de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago

de la misma.

Del restablecimiento del derecho.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

Cédigo: FCA - 008

Condenar a la accionada a que reconozca y pague la sancién

moratoria establecida en la Ley 244 de 1995y la Ley 1071 de 2006,

equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde los setenta (65) dias hdbiles después de haber

radicado la solicitud de las cesantias ante la entidad y hasta cuondo‘

se hizo efectivo el pago de la misma.

Que se ordene a la accionada, dar cumplimiento al fallo que se dicte g

dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la
comunicacién de este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes

del Cédigo de Procedimiento Administrativo vy de lo Confencioso

Administrativo.
Condenar a la accionada al reconocimiento y pago de los ajustes de

valor @ que haya lugar con motivo de la disminucion del poder -

adquisitivo de la sancién moratoria referida en el numeral anterior,
tomando-como base la variaciéon 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

proceso.

Condenar a la accionada al reconocimiento y pago de m’rereses :
moratorios o por‘nr del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de la -

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

Condenar en costas a la accionada de conformidad con lo estipulado

en el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual se rige por lo dispuesto en el

articulo 392 del Cédigo de Procedimiento C|V|I modificado - por el

arficulo 19 de la Ley 1395 de 2010.
Versién: 02 Fecha: 18-07- 2017
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2. HECHOS.

2.1. La parte accionante indicé por medio de apoderada judicial que labord

como docente en los servicios educativos estatales y que por ésta razédn le
solicité a la Nacién - Ministerio. de Educacién Nacional - Fondo de

_Prestaciones Sociales del Magisterio (vinculado el Departamento de Bolivar -

Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar), el dia 09 de julio de

2012, el reconocimiento y pago de la cesantia a que fenia derecho.

2.2 Asi mismo, resalta que por medio de la Resolucion 7049 del 16 de octubre
de 2012, le fue reconocida la cesantia solicitada, ésta cesantia fue

- cancelada el 04 de marzo de 2013, por medio de entidad bancaria.

2.3 A pesar de lo anterior, el accionante sefala que si se observa con
detenimiento, el mismo solicité la cesantia el dia 12 de mayo de 2014, siendo
el plazo para cancelarlas el dia 18 agosto de 2014, pero se realizéd el dia 29
de enero de 2015, por lo que transcurrieron 160 didsv de mora contados a
partir de los 65 dias hdbiles que tenia la entidad para cancelar la cesantia
hasta el momento en que se efectud el pago. '

2.4 En el mismo orden, el actor solicité el dia 09 de julio de 2012, 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 sancién
moratoria pedida, la parte demandante solicitd fijacidn de audiencia de
conciliacién ante el Ministerio PUblico, sin embargo, ésta conciliacion no fue
posible, procediendo asi a adelantar el presente medio de confrol de
nulidad y restablecimiento del derecho. v

3. Normas violadas y concepto de la violacién.

El accionante por intermedio de opoderodd judicial adujo que la expedicion
del acto administrativo ficto o presunto, desconocid la Ley 9 de 1989, la Ley
244 de 1995y la Ley 1071 de 2006.

A renglén seguido argumenta que o pesar de gue lo jurisprudencia ha
establecido que la disposicidon normativa ha de entenderse que el
reconocimiento y pago, no debe superar los (65) dias hdbiles después de
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hober rodncado la solicitud, el Fondo Prestacional del MoglsTeno cancela esta
cesantia por. fuera de los t&rminos establecidos en la Ley, lo que genera una
sancién a cargo de la enfidad, equivalente a un (1) dia de. salario del
docente por-cada dia de re’rordo hosm cuando se efectue el pago de éstas
cesantias.

4. La contestacion.

La parte accionada contestd lo siguiente:

Yl

Los actos acusados no violan las disposiciones invocadas por la parte accionante, y

estd estictamente cenido a las disposiciones en que deberia- fundarse.  Las.
prestaciones sociales de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Presfc:c:ones ‘

Sociales, se encuentran reguladas: por una norma de cardcter especial, yno 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
susfenfo en las sentencias C 314 de 1998 y C 552 de 1998.

No existié omisién, ni viclacion a derecho alguno en lo que expone el demandante,
toda vez que al docente se le pagé sus prestaciones sociales conforme o 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 y Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, “actdan

conforme a las politicas expuestds 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 sancién sefialada en la Ley 1071 de 2006 por la cual se adiciond y modificé la Ley

244 de 1995, solo procede respecto de los plazos para tradmife de las prestaciones

Cédigo: FCA - 008

economicas.

Frente a la solicitud de condenas para la Nacién — Ministerio de Educacion Nacionaly . -

Fondo Nacional de Prestaciones  Sociales del: Magisterio, - impetrada por el -

demandante, solicitamos respefuosamente el Sefior Juez, se DENIEGUEN en su
totalidad las pretensiones de la demanda

Con sustento en las consideraciones, antecedentes y en consecuencia légica de
esto, no procede la imposicion de las condenas solicitadas por la parte demandante

{...)7.

Versién: 02  Fecha: 18-07-2017
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El a quo argumentd entre ofras cosas lo siguiente, (se transcribe):

“(...) La entidad demandada no se pronuncia ante el derecho de peticién por lo
fanto se configura un acto ficto o presunfo gue se entiende como negativo a causa
delsilencio admmtsfrohvo

Efectuadas las anteriores precisiones, se tiene que si la demandante radicd la peticion
de cesantias parciales el dia 09 de julio de 2012, y el acto.de reconocimiento se
expidié el 16 de octubre de 2012, la entidad no lo hizo en el término . adecuado,
puesfo que transcurrieron mas de quince (15) dias entre -la radicacién y a la
expedicion del acto. Inclusive por fuera del término de los 83 dias que deben surtir
segun lo dispuesto por el Decreto 2831 de 2005.

De otra parte, si.el pago de la prestacion se realizé-el 04 de marzo de 2013 (fl. 1138).
entonces la confabilizacion de la-mora deberd iniciar a partir del vencimiento de Jos
términos fijados en la Ley para la expedicion del acto de reconocimiento y el pago
de la prestacién, (65 dias hdbiles), los cuales, en el presente. caso y en razén al

"~ reconocimiento tardio de la prestacién, deben contarse desde la radicacion de la

Cédigo: FCA - 008

solicitud, tal 'y como lo ha venido reconociendo la jurisprudencia del Consejo de
Estado y no desde la expediciéon del acto de reconocimiento.

Como quedd demostrado, la administracién omitié el cumplimiento de los términos
consagrados en la Ley tanto para el reconocimiento como:-para el pago de las
cesantias reclamadas por la demandante, .es decir, 15 dias para expedir el acto de
reconocimiento de las cesantias, 5 mds que corresponden al término de la ejecutoria
y 45 dias dentro de los cuales debia realizar el pago, confados los cuales, se entiende
que el pago debid producirse el 08 de octubre de 2012, pero solo se hizo hasta el 04
de marzo de 2013, es decir, en forma tardia. De manera que la mora se surte entre el
dia siguiente al vencimiento del término hasta el dia anterior al pago.

En-este caso, en total, transcurrieron desde el 08 de julio de 2012, hasta el dia anterior
al de la consignacion de las cesantias parciales en el banco BBVA, esto es el 03 de
marzo de 2013, un total de 145 dias de mora.

Ahora veamos si existe justificacion razonable para el retraso:

Si bien es cierto la norma que prevé la indemnizacion moratoria es-una disposicion de
caracter sancionador, lo cual hace posible la exoneracion de responsabilidad en
casos en que haya sido imposible cumplir el mandato de la Ley, el Consejo de Estado
ha dejado claro la exigir la demostracién de una razdén de peso que justifique la
actuacion. Asi por ejemplo, en sentencia el 10 de febrero de 2011, la Seccion
Segunda, Subseccidn A (Exp: 0910-10).

()

En virtud de la anterior norma- transcrita, el Despacho no visualiza dentro del
expediente ningun medio probatorio que justifique que la entidad demandada deba
ser exonerada de la sancién moratoria, por tal razéon, no le queda otro camino que
condenar a la entidad demandada al pago de la sancién moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias definitivas anuales”.

Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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6. Recurso de apelacion.

Como el Juez de Primera Instancia concedié las pretensiones del accionante,
la parte accionada por conducto de apoderada judicial interpuso recurso

Repiblica de Colombia v SENTENCIA No. 189/2018

SALA DE DECISION No. 001

de apelacién aduciendo lo siguiente:

“(...] Con fundamento en todo 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 Estado, 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 observéd en el marco normativo antes citado, al

identificarse que la Ley 91 de 1989 regula de manera especial cesantias para los
‘docentes, régimen que deber ser entendido como un todo y por lo tanto este marco

normativo especial no contempla la sancién por mora en el pago de las cesantias
gue reclama el actor. :

Se procede equivocadamente a sancionar a la Nacién = Ministerio de Educacion.

. Nacional, de acuerdo al artficulo 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 tenitorial; es precisamente esfe Olfimo, a fraves
de su Secretaria de Educacién, en encargado de comparecer al proceso, -por

ostentar y ejercer actualmente ‘la potestad nominadora, lo administracion de- las -

Instituciones Educativas y del personal docente 'y administrativo de los planteles
educativos y es quien expidié acto administrativo objeto de la demanda, por medio
del cual se procedié a decidir la vacancia definitiva del cargo que vemo
desempenando.

Por dltimo, no fue analiiado por el Despacho el hecho de que el acto odminisﬁoﬁvo
demandado no fue expedido por la enfidad demandada, como quiera que tantfo el
reconocimiento de la pretension como la negacién del pago de la sancion moratoria

se realizé por parte de la Secretaria de Educacién y no contiene la manifestacion de

la voluntad del Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio ‘es una cuenta especial de la Nacién sin personeria juridica,
que consiste en un patrimonio auténomo cuyos recursos estan destinados a atender
las prestaciones que los entes teritoriales reconocen a su planta de docentes, por lo
tanto, el reconocimiento de la prestacidén no estd a cargo.de la enfidad demondada

atribuyéndose de esta forma falta de competencia del Ministerio de Educacion
Nacional, pues este no interviene en el reconocimiento ni en el framite del pago de la

prestacién, razén por la cual no le asiste legitimacion para ser parte como
demandada en este proceso, ya que el acto del que se solicita la declaracion de
nulidad no fue emitido por él, ni en virtud de delegacién, ni de-la desconcentracion
de funciones, toda vez que la compefenc:a radica legalmente en las enhdodes
territoriales empleadoras. :

Atendiendo la sindéresis de la argumentacién juridica anteriormente esgrimida’

solicito, muy comedidamente, que se revoque la senfencia 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. Tramite procesal segunda instancia.

Mediante auto de fecha 02 de octubre de 2017 (folio 171, cuaderno de

segunda instancia), se admitid el recurso de Opelcaon m’rerpues’ro por la

Cadigo: FCA - 008
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parte accionada contra la sentencia del 01 de agosto de 2016 y por auto de

fecha 02 de noviembre de 2017, se ordeno correr traslado a las partes por el
término comun de diez (10) dias para que presenten por escrito sus alegatos

de conclusién y para que el Ministerio PUblico rindiera concepto.

6. Concepto del ministerio publico

En esta oportunidad, el Represen’rame del Ministerio Publico no emific.
concepto

Il.- CONSIDERACIONES

- 1. Competencia

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

2. Marco juridico del recurso de apelacién.

- Previo a resolver el objeto de la confroversia, resulta necesario precisar los

limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacién. Para tal efecto, conviene sefialar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacién o

la misma vy las pruebas recaudadas en el trdmite procesal. Dicho debate

concluye con una providencia que fiene 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 aplicacion concre’ro del ordenomlen’ro juridico
al caso debo’ndo

Asi las cosas, a. través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de

impugnaciéon contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar 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 consogro

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacxon tiene por objeto que el superior
examine g cuestion decidida, Unicamente en_relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la.decision.
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En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia,
su marco de competencia lo constfituyen las referencias conc‘ep’fucles‘ y
orgumen’rc’nvos que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se

adopta en primera instancia, por lo cual, los demds ospec’ros diversos a los

planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia,
como el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido

que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,

condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre

el cual debe resolver el ad quem: “fantum devolutum quuantum

oppellofum

3. Problemas jurl’dicos.

Siguiendo la misma linea del Consejo de Estado en sentencia 00181 de 20187,
se formulardn para el caso sub examine los siguientes problemos Jurld|cos

i). sCudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias, en el caso de los docentes?

ii). sLe asiste derecho a la parte accionante al pago de la sancion moratoria
por la consignacién inoportuna de las cesantias que solicito el 09 de julio de

2012 y que fueron pagadas el 04 d_e marzo de 2013%

En el even’ro de reconocerse el derecho a la sancion moro’rono a la parfe
accionante, deberd determinarse posteriormente 1o siguiente:

iii). s0perd la prescripcion frienal para el caso sub judice?
4. Tesis.

Esta Corporacion Judicial modificard la decision de primera ms’roncno puesfo
gue la parte accionante fiene derecho a un total de 134 dias salario por

concepto de sancidén moratoria. con fundamento en los articulos 4y 5dela

Ley 1071 de 2006, mds no de 145 dias como lo calculd el a quo, dado que la

entidad accionada no consignd oportunamente las cesantias dentro de los.

(702) dias hdbiles siguientes a la solicitud de la sefalada prestacion social.

I Consejo de Estado. Sala de lo Confencioso Admm/sfrcmvo Seccidén Segundo Subseccidn “A™

Consejero Ponente: William Hemdndez Gémez.
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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 relacion laboral, en caso que no
‘haycn sido depositadas en un fondo privado. '

~ Aunado alo expuesto, este auxilio se constituye en un ahotro disponible para
los eventos en los que el frabajador 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 arficulo 12 de La Ley 6 de 1945 consagré a favor de los
trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razén de un
mes de sueldo por cada ano de servicio y, proporcionaimente, por
fracciones de ano, y el literal a) del arficulo 17 ibidem establecid que
ese auxilio se reconoceria con destino a todos los empleados y obreros
nacionales de cardcter permonem‘é.

- El Decreto 1160 de 1947 wsobre auxilio de cesantiasy, en su articulo 6,
seNald que para liquidar las cesantias se foma como base el Ultimo
sueldo o jornal, salvo que hubiera sufrido modificaciones en los 3 Ultimos
meses, caso en el cual se foma el promedio de lo devengado en [os
Ultimos 12 meses o en fodo el tiempo servido, si fuere menor a ese
lapso. '

Ahora bien, el Decreto 3118 de 1948 cred el Fondo Nacional de Ahorro, y
dentro de los objetivos para la administracion de sus recursos, fijo los
siguientes: ‘ '

«pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados pOinCos y trabajadores
oficiales», y «proteger dicho auxilio contra la depreciacion monetarian®,

2 Para el caso sub examine, deberdn contabillizarse 70 dias hdbiles y no 65 dias, por cuanto la soficitud
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 09 de julio de 2012. Lo anterior con fundamento
en que adicionalmente a los 18 digs para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias, se debe sumar el tlempo de ejecutoria del acto, esto es: ) § dias si la solicitud ante fa
administracién se radicd en vigencia del CCA%o, i} 10 dias si se presentd en vigencia del CPACA.
Consejo de Estado. Senfencia 00188 de 2018. ‘
Cdédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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Con tales finalidades, el articulo 3 del Decreto 3118 de 1968 determind que
las cesantias de los empleados pUb|ICOS y trabajadores oficiales al servicio de
los  Ministerios, Departamentos Administrativos, Supenmendencms
Establecimientos PUblicos y Empresos Industriales y Comerciales del Estado
~debian ser liquidadas y enfregadas al Fondo; asi mismo, en su articulo 22
ordend a la Caja Nacional de Prevision Social realizar, con cor’re a 31 de
diciembre de 19468, la liquidaciéon de cesanhos de los empleodos pubhcos Yy
’rrobolodores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27 28 y 33 lb:dem empezd el llamado
«desmonte del régimen de retroactividad de cesantiasy, pues se dispuso la
liquidacion anual de esta prestacion para los empleados y trabajodores de

las entidades aludidas prewc:men‘re y la liquidacion definitiva por la porcién -

de fiempo laborada durante el afio del retiro, asi como el reconoumlen’ro de
intereses anuales del 9%, a ser liquidados el 31 de diciembre de cada ano,
sobre el saldo que figure a favor de cada empleado. ' ’

“El Decreto 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de
Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan ofras disposicionesy,
‘mantuvo el objetivo de administrar de manera eficiente las cesantias!o, y
dentro de sus funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados,
al igual gque la prOTecciéh contra la pérdidd de su valor adquisifivo'l.
Ademds, en los articulos 11 y 12 ibidem, fij6 a favor de suks' afiliados un monto

por concep’ro de intereses, con el propdsito de evitar la pérdida del podér B

~adquisitivo del auxilio de cescmhus depositado, y un porcenmje a titulo de
intereses sobre las cesantias. : :

En el evento en que el empleador no consigne denfro del término de ley las
cesantias de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro, el articulo 6° ibidem
dispone que el FNA tendrd derecho a cobrar a su favor intereses por mora, tal
y COmMo sigue: o

WARTICULO 6°.- Trasferencia de cesantias de servidores - pUblicos. En o fecha:

establecida para efectuar las consignaciones de los aporles a los sistemas general de
pensiones y de seguridad social en salud, las entidades ‘pUblicas empleadoras
deberdn transferir 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 servidores publicos dfiliados.

El incumplimiento de la obligacién aqui establecida dard derecho al Fondo para
cobrar a su favor intereses moraforios mensuales, equivalentes al doble del interés
bancario corriente . cerlificado por la Supennfendenc:a Bancaria, sobre Ias sumas
respecltivas para todo el tiempo de la mora”.

Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviardn al Fondo
Nacional de Ahorro una certificaciéon gue contenga el valor total de los

disoniec B
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factores salariales que cons’n’ruycm base para liquidar cesantias, devengados

- en el mes inmediatamente anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades publicas empleadoras, que sin

justa causa no hagan oportunamente 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 regimen disciplinario vigente. '

En fodo caso, se debe sefalar que la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan

normas tendientes a la racionalizacién del gasto pUblico, se conceden unas

facultades extraordinarias y se expiden otras disposicionesy, dio un paso

adicional encaminado a ampliar la cobertura del sistema de liquidacidn

anual del auxilio de cesantias para la generalidad de los servidores pUblicos,
- al consagrar, en su articulo 13, 1o sigUienTe:

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

“a) El 31 de diciembre de cada afo se hard la liquidacion definitiva de
cesanfias por la anualidad o por la fracciéon correspondiente, sin perjuicio de
la-que deba efectuarse en fecha diferente poria ferminacién de la relac:on
laboral;

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al érgano o enfidad al cual se vinculen que no
sean conlrarias a lo dtspuesfo en el literal a) del presente articulo; (negrilla de
fa Sala)”,

La norma vigente a la fecha de expedicién de la previomen’re citada, que
establecié el régimen anual de ceson‘rlos era la Ley 50 de 1990, en cuyo
articulo 99 consagro:

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

. El .31 de diciembre de cada afo se hard la liquidacién definitiva de
cesantia, por la anualidad o porla fraceidn correspondiente, sin perjuicio de la
que . deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion del confrato 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 afio o
en la fraccidn 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 trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo
senalado deberd pagar un dia de salario por cada retfardo.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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4, Si ol término de la relacién laboral existieren saldos de cesantia a favor del

trabajador que no hayan sido enfregados al Fondo, el emplecdor se Ios‘_

pagard directamente con los infereses legales respectivos.

Finalmente, es necesario indicar que el Decreto 1582 de 1 998 reglamenté los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, y preciso gue 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
arficulos 99, 102 y 104, y para liquidar las cesantias de los dfiliados al Fondo
Nacional de Ahorro, la Ley 432 de 1998, en sus articulos 5 y siguientes. Asf 1o
de’rermmo | K

ARTICULO 1°.- El Régimen de liquidacion y pago de las cesanhcs de los servidores
- publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
aofilien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99,102, 104 y

demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores pubhcos 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 resalta).

‘No obstante, para aguellos empleados que venian con una VInCUIOCién
anterior al 31 de diciembre de 1996, cuando entré a regir la citada Ley 344

de 1996, se les continuaria respetando el régimen de I|qu1doc10n del auxilio’

de cesantias consogrodo en normas anteriores!s.

La Ley 244 de 1995 upor medio de lo cual se fijan términos para el pago
oportuno de cesantias para los servidores pubhcos se establecen sanciones y
se dictan ofras disposicionesy en su articulo 1 establecié el término de quince

(15} dias para que la administracién expida el acto de reconocimiento de -

cesantias definitivas de los servidores publicos, que han de contarse desde la
fecha de radicacion de la solicitud que se haga en tal sentido, en todo caso,
determind que en el evento de que la solicitud esté incompleta, el
empleador debe manifestarlo -asi al pe’nmoncno dentro de los diez (10) dias
hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, y senalar expresomen’re o)
requisitos de que adolece, de modo que una vez se alleguen, pueda proferlr
el acto que reconozca la prestacién, en el término |n|C|c1Imen’re indicado.

Conforme a todo lo expuesto, entonces se deflnen 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 intereses. Se rige porla Ley é° de

1945 y demds disposiciones que la modifican y regldmentan y es
aplicable a los servidores pUblicos vinculados antes del 30 de diciembre

de 1996.
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- De liquidacion definitiva anual y manejo e inversion a través de los
- llamados fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990, que
incluye el pago de intereses al frabajador por parte del empleador y
cobija a las personas vinculadas a éstos a partir del 31 de diciembre de
1996, en los términos del Decreto 1582 de 1998.

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

- gue a él se afilien y contempila la liquidacidon anual de cesantias, pago
de intereses por parte del Fondo, proteccidén contra la pérdida del
valor adquisitivo de la moneda y, ademds, contribuye a la soluciéon del
problema de vivienda y educacions. ' "

- La sancién moratoria para los docentes.

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

"8.2.3. En virtud del principio de favorabilidad en materia laboral, se debe dar
aplicacién al criterio de la condicidn que resulte mds beneficiosa al trabajador o
beneficiario de la seguridad social.

8.2.3.1. Desde siempre, esta Corporacion ha sefialado que la implementacion de
regimenes especificos.a favor de ciertos sectores no vulnera el derecho-a la igualdad
con respecto a aquellos 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 dirjan 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 a los minimos
constitucional y legalmente protegidos en el régimen general. No obstante, si se
determina que ‘al permitir la vigencia de regimenes especiales, se perpetia un
fratamiento inequitativo: vy menos favorable para un grupo determinade de:
trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y que el tratamiento
dispar no " es razonable, se configuraria un trato discriminatorio - en  abierta
confradiccidon 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 prestacidon asi como otros beneficios sociales, no
estipuld lo concerniente a la sancidn por la mora en el pago de la misma.

3 Tomado de la sentencia fechada 19 de julio de 2007, proferda-por la Seccién Segunda — Subseccion
B del Consejo de Estado, denfro del expediente N° 9228-05, en la cudal fue Consejero Ponente el Dr.
Jaime Moreho Garcia.
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La creacidén de regimenes especiales para ciertos sectores tienden o otorgar mcyores
beneficios y ser mas favorables que los establecidos en el régimen generdl;

embargo, la Ley 91 1 de 1989 no pareciera ser mas garantista, en lo que concierne Ql‘"

pago de la sancién moratoria. Al evidenciar esta circunstancia, la Sala reafirma.que
por tratarse de un derecho del cual es sujeto todo frabajador sin distincién alguna,
con base en la voluntad misma del legislador, en aplicacion de los: postulados
constitucionales, la jurisprudencia de esta Corporacién y a la luz de los tratados
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 sancion por el }

' pago tardio de las cesantias previamente reconocidas. Esta resulta ser la condicion

mds beneficiosa para los frabajadores docentes del sector oficial y, en esa medida,

se adecue mayormente y de mejor. manerc a los principics, valores, derechos.y -

mandatos constitucionales.

8.2.4. Lcn aplicacién del régimen general con’renldo enla Ley 244 de 1995, modnflccdo
por la Ley 1071 de 2006, a los docentes oficiales, se adecla a los pos’rulados
constitucionales. ,

La aplicacién del régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la
Ley 1071 de 2006, a los docentes oficiales, en lo que tiene que ver con el pago de la
sancién moratoria, se soporta en argumentos materiales sobre la naturaleza propia de
la labor desempefada por los docentes que les otérga un frato eqqulen’re al de los
empleados pUblicos, independientemente de que no estén catalogados de manera
expresa como tales, y en la intencion misma del legislador de fijar el ambito de
aplicacion de la Ley 1071 de 2006 para todos los funcionarios publicos y servidores

estatales de las tres ramas del poder, dentro de los cuales, segin lo ha entendido es’rd

Corporacién, se entienden incluidos Ios docen’res del sector oﬁcuol en rozon a sus

- funciones y caracteristicas.

Codigo: FCA - 008

Bajo ese entendido, la aplicacién de este régimen a los docentes estofoles se

adecva alos postulados constitucionales, por las mguren’res razones.

(i) El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconoom:enfo efecfivo de
fos derechos al trabajo y a la seguridad social, y desarrolla la finalidad

constitucional por la cual fue establecida esa prestacién social bajo el

principio de integralidad. De igual forma, se acompasa con lo establecido en

los diferentes tratados internacionales sobre la materia rahftcados por

Colombia.

(i} En la exposicion de motivos de la iniciativa legislativa de la Ley 1071 de .

2006 se sefiald 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, mvolucro a

todo el aparato del Estado no solo a nivel nacional sino femfona!

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

calidad de frabajadores tienen derecho a que se les reconozcan pronta y
oportunamente sus prestaciones socidles, por lo que proceder en contrario
significaria desconocer injustificadamente el derecho a la igualdad, respecto
de quienes si les fue reconocida la sancién por la mora en el pago de las
cesantias.

(i) Existen importantes semejanzas enftre los caracteristicas. - usualmente
atribuidas a la figura de los empleados publicos y las que son propias del

" Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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trabajo de los docentes oficiales, a saber: pertenecen o la rama ejecutiva,
cumplen dentro de ella una tarea tipicamente misional respecto de la funcién
que compete a las secretarias de educacién de las entidades territoriales y, en
su momento, al Ministerio de Educacion Nacional, se encuentran sujefos a un-
regimen de carrera y su vinculacién  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 otfras especies de servidores publicos, han de ser
considerados como empleados publicos.

[v) El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud.de la aplicacion del Sistema
Infegral de Seguridad Social a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio. '

8.2.5. Proferir decisiones conirarias 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.

La interpretacién vy aplicacién del derecho es una condicién necesaria para Ia
realizacion del orden justo porque solo a fravés 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

_ho podrian tener la- certeza de que su caso sea resuelto de la misma forma ante

Codigo: FCA - 008

situaciones similares.

La disidencia de posturas entre las distintas secciones del érgano de cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa sobre el reconocimiento de la sancidon
moratoria de las cesantias a favor de los docentes estatales desconoce el derecho a
la igualdad de aquellas personds que se encuentran en la misma situacion factica
pero que reciben un frato diverso por parte de los jueces al momento de decidir
sobre el reconocimiento de dicha prestacion econdmica, De igual forma, contraria el
postulado de la seguridad juridica que pretende irradiar de estabilidad en o
interpretacion y aplicaciéon del ordenamiento por parte de los operadores juridicos.

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

Es preciso recordar que esta -Corporacion ha senclado ensede de conirol abstracto
gue existen importantes semejanzas, incluso identidades, entre las caracteristicas
usuaimente atribuidas a la figura de los empleados publicos y las que son propias'del
frabajo de los docentes oficiales. Sobre el particular, ha reconocido gue segin se
desprende de su propia naturaleza v 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 elia una tarea
tiicamente misional respecto de la funcidén que compete a las Secretarias de
Educacién de las entfidades territoriales y, en su momento, al Ministerio de Educacion
Nacional; (i} se encuentran sujetos a un régimen de carrera y su vinculacion se
produce por efecto de un nombramiento, gue en consecuencia da lugar a lo que &l
derecho administrativo conoce como una relacion legal v reglamentaria; y (i) por
esas mismas razones,  los educadores -estatales no podrian ser considerados
frabajadores oficiales.
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La Corte ha considerado, ademds, que en tanto los docentes oficiales no han sido ni
podrian ser ubicados como parte de ninguna de las ofras especies de servidores
pUblicos, deben ser considerados como empleados pUblicos. Por ello, cuando el
articulo 19 de la Ley 91 de 1989 establece que el pago de cesantias de los:docentes
oficiales estard regulado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en
la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre el pogo de cesantias
definitivas o parcidales alos servidores publicos. :

Bajo esa linea de argumentacién se entiende que la tesis que acepta el
reconocimiento de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias a favor de
los docentes estatales con sustento el régimen general contenido en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sigue los lineamientos adoptados por la
Corte Constitucional y, por tanto, estd acorde con los pronunciamientos -
jurisprudenciales que sobre la materia ha emitido este Tribunal. S U A

Debe anotarse que si bien para el momento en que se produjeron las sentencias en
sede de nulidad y restablecimiento del derecho que se atacan en esta oportunidad
(2015) aun no habia sido proferido el fallo en el que esta Corporacién abordé. 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 uspecto serd
abordado posteriormente en el andlisis de los casos concretos.”

De acuerdo con todo este contexto, la Corte4 concluyd que el régimen sobre
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria de las cesantias a los

. Corte Constitucional, Sentencia SU-336, May. 18/17.
0.1 Los docentes estatales se encuentran cobijados por un régimen especial conteni do enel omcu ol5
de la Ley 91 de 1989, en la cudl se reguia lo concerniente af pago de las cesantios.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que indigue si los docentes del FOMAG son
acreedores del pago de la sancidn moeratoria de las cesantios, surge el inferrogante acerco de si ienen . -
derecho a reclamar esa prestacion v, de serlo, con sustento en qué normatividad pue=den reclamqrf
Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de 1995, modificada porla Ley 1071
2006, fijé los términos para el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de Jos servidores def
sector pUblico. No obstante, de Ia lectura de la norma citada no es pos;bfe concluir que lo misma seo
aplicable de manera directa a los docentes del FOMAG.
9.2  La Sala Plena de esta Corporacién considera que aguellas personas gue se desempenom como
docentes ol servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se
evalde en cada caso concreto, al reconecimiento de la sancion moeratoria por el pago fardio de. fas
cesantias, establecida en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 vy, en ese sentido,
unificard la /unsprudenc;c: sobre el parficular. Lo anterior, por cuanto:
(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un lada, confribuir a la mengua de IOS
cargas econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por
otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al trabajador- safisfacer ofras necesidades, .
como vivienda y educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho o la seguridad social se.
desdibujo cuando a pesar de reconocer que . un frabajador, cualquierd sea su noturaleza, tiene .
derecho af pago de sus cesanfias, el Estado o el empleador demora su pago durante un término
indefinido.
(i) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores publicos, su situacion,
caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos Ulfimos y, por lo tanto, les es aplicable el rngmen
general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley 91 de 1989[71].
(i) Desde la exposicién de motivos de esta normatividad, 1o intencién del tegislador fue fijar su.dmbito
de aplicacién a todos los funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra.a fodo el
aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino fambign tferritorial.
(iv] Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a'la seguridad social de los docentes
oficiales, en condiciones de igualdad con los demds servidores publicos a quienes de manera dfrecro
se Jes garantiza el reconocimiento pronto y oporfuno de sus prestaciones sociales.
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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servidores pubhcos es aplicable a los docentes of|c:|oles por ser la condicién

mads beneficiosa y al no estar regulada la sancién moratoria de cesantias se
debe aplicar el régimen general.

El Consejo de EstadoS, resumié ~en forma practica las normas

correspondientes a la sancién moratoria por no consignacion oportuna de las

cesantias, aplicable también a los entes Tekriforiolés, que se considera
- oportuno citar por ser aplicable al caso en estudio:

“En el afio de 1990 se expide la ley 50, que modifico el sistema de liquidacién,
reconocimiento y pago: de cesantias en el sector privado, a tfravés de los
llamados fondos de cesantias. Las caracteristicas de este régimen anualizado, se
concretaron en el articulo 99 de la misma ley.

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

"ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la
Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de
cesantias: .

a) El 31 de diciémbre de cada afio se hard la liquidacién definitiva de cesantias
porla anvalidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la gue deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacidn iaboral;

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias
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 expidid el
Decreto 1582 de 1998, para reglamentar el articulo 13 de lo Ley 344 de 1996, en
el cual se dispuso, entre ofras cosas, dispuso:

(v} Si bien los operadores judiciales son autdnomos e independientes en el gjercicio de sus funciones,
mantener dos posturas confrarias sobre el asunto objeto de estudio por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa genera como consecuencia la vuineracion del derecho a la igudidad de quienes se
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 o los docentes oficiales en materia de sancién
moratoria resulta ser la condiciéon 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 favorabilidod consagrado en el articulo 53 de (a Constitucion.

(vii) Si blen para el momento en que . se produjeron las sentencias en sede de nulidad y restablecimiento
del derecho aun no habia sido proferido el fallo en el qué esta Corporaciéon abordd de manerg
definitiva el asunto, ya existic al menos un precedente sobre lo materia que aproximaba o un
entendimiento distinto al que se llegd en dichas providencias en sede contenciosa (sentencia C-741 de
2012).

5 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion "A', Consejero ponente GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN sentencia del 25 de noviembre de 2010, expediente N° 25000232500020040175401
(0814 - 2009). ACTOR: ERNESTO MANZANERA JIMENEZ DDQ: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
CUNDINAMARCA - TELECUNDINAMARCA EN LIQUIDACION,
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"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 dfilien a los
fondos privados de cesantias, sera el previsto en los arficulos 22,102,104 Y demds

normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores pUblicos del
. mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el

articulo 50. y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998"

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

ARTICULO 99. El nuevo régiMen especial del auxilio de cesanﬁd, Téndrd las
siguientes caracteristicas: ' :

la) El 31 de diciembre de cada afio sevhord la liquidacién definitiva de cesanfid,

por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio.de la que deba -

efectuarse en fecha diferente por la terminacién del confrato de trabajo.

213.) El empleador cancelard al trabajador los inferesés legales del 12% anual o "
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el

régimen fradicional de cesantia, con respecto ala suma causada en el ahoc en
la fraccién que se liquide definitivamente. ' : :

313. El valor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de .

febrero del afio siguienfe, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla- el plazo

sefialado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo.” (Negrillas de -

la Sala)

Asf las cosas, mientras la Ley 344 de 1996 previd el nuevo régimen anualizado 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 decreto (10 de agosto de 1998).

El nuevo régimen entonces, ademds de contemplar que a 31 de diciembre de
cada afo el empleador debe hacer una liquidacion definitiva de las cesantias
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, ordené que dicho valor sé

consignara antes del 15 de febrero del ano siguiente, en cuenta indi\{idua! a

nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo eligiera.

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

En este punto, resulta importante diferenciar las sanciones confemp!adc:s en-el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a los empleados teritoriales por
expreso mandato del articulo del Decreto 1582 de 1998 y la prevista en la Ley 244

de 1996, dado que cada una tiene un origen y finalidad distinta. La primera,

hace referencia a la indemnizacién derivada de la falta de consignacién por
parte del patrono antes del 15 de febrero de cada ano, del auxilio de cesanfia
que le corresponde al frabajodor 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,

Versién: 02 Fecha: 18-07-2017 .
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gue la enfidad tiene lg obligacion de reconocerla y pagarla dentro de los
términos sefialados en la ley, so pena de incurir en la sancion prevista en el
articulo 2 pardgrafo, de esa norma. '

Lo anterior indica, que la sancién de la Ley 50 de 1999, se aplica hasta que esté
vigente la relacién laboral y serd pagadera hasta el momento en que el
trabajador se retira-del servicio, pues a partir de este instante la obligacidon que
se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino la de entregarla al
trabajador junto con las demds prestaciones y salarios a que tenga derecho. A
diferencia de esta, la sancién de la Ley 244 de 1996, para el pago de la cesantia
definitiva, se activa cuando el funcionario solicita ante la administracion su
cancelacion. ‘

En conclusion, el alcance de tales 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 consignacién oportuna de la
cesantias en los términos ordenados por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990
extensivo a las enfidades ferritoriales en virtud del arficulo 13 de la Ley 344 de
1996 reglamentado por el Decretfo 1582 de 1998, v no frente a la indemnizacion
moratoria de la Ley 244 de 1995 dado que estd dltima constituye la actualizacién
del valor de la cesantia no pagada oportunamente.

(..]"

Sobre este tema, la Léy 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 y pago de dichas prestaciones. Contempla la norma: -

“Articulo 56. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo
mediante la aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacidn
- de la entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de ‘reconocimiento se hara
mediante resolucidn que llevard la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.”

Posteriormente se expidié por el Ministerio de Educacién 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 educacidn, ¢ 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 por la

Cadigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio. :

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,
implementard un sistema de radicacion Unico, que registre las: solicitudes. de

reconocimiento 'de prestaciones. econémicas que deba pagar el Fondo '

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la forma simultanea en la
respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que permita
a los solicitantes conocer electrénicamente el estado de su tramite. '

ARTICULO 3°. Gestion. a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con
lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962
de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales

que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd

efectuada a través de las secretarias de educacion de las entidades territoriales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

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

. SIGCMA

1. Recibir y radicar en estricto orden cronologico, las solicitudes relacionadas eon -

el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los

" recursos del Fondo y conforme a los formatos Unicos por ésta adoptados,

certificacion de tiempo de servicio'y régimen salarial y prestacional, del docente
peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

3. Elabordry remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro
de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la radicaciéon de la solicitud, a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su. aprobacion,

junto con la certificacion descrita en el numeral anterior del presente arliculo,-.

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

y administracién los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones 7

econdmicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962
de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los - trdmites

~ administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos

previstos en la Ley. ,

5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos
administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo. de 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. B

PARAGRAFO SEGUNDO: Sin perjuicio de la responsabilidad bodministrqﬁvd{ .

disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las resoluciones gue 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 encargada del
manejo y administracion de los recursos de tal Fondo, carecerdn de efectos
legales y no prestardn mérito ejecutivo. : ‘

Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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Frente al tema del reconocimiento de cesantias a docentes por parte del
‘Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, la jurisprudencia del
Honorable Consejo de Estado, en pronunciamiento del 25 de marzo de 2010,
con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, precisé:

Codigo: FCA - 008

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

En su artficulo 1°, distingue d los docentes nacionales de los nacionalizados, en el
sentido de que los primeros, son los gue se vinculan por nombramienic del
Gobierno Nacionadl, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento de
la entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 vy los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 43 de
1975. ' ‘ '

El arficulo 4° de esta Ley senala, que el Fondo atenderd las prestaciones sociales
de los docentes tanto nacionales como nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de su promulgacién y con observancia de lo dispuesto por
su articulo 2°, que a su turno 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 territoriales o las cajos de prevision o entidades que

hicieran sus veces y a las cuales venia vinculado este personal.

Bl Paragrafo del articulo 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 arficulo 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 siguienfe manera: los
docentes nacionalizadeos que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional gue han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes, y los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para los mismos efectos, se regirén por
las normas vigentes aplicables a los empleados pUblicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o que se expidan en el
futuro con Ias excepciones consagradas en esta ley.

De manera particular, en lo que a'las cesantias hace referencia, el numeral 3° de
este mismo articulo seficdla, que a partir de su' vigencia, para docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo
pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccién de ano laborado sobre el Ultimo salario
devengado si nho ha sido modificado en los Ultimos fres meses, o en caso
contrario, sobre el salario promedio del Ultimo afio. Y para los docentes que se
vinculen a parlir del 1° de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecio 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 tasa de interés que de acuerdo con
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. cerfificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial de

captacién del sistema financiero durante el mismo perfodo. Las cesantias del

- personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que:

pasan al Fondo continuardn sometidas a las normas generoles wgem‘es para los
empleados pUblicos del orden nacional.

Se deduce entonces, que la Ley 21 de 1989 establecid un régimen que reguld la
situacion de los docentes, en atencidn al proceso de nacionalizacién de la'
educacidn previsto en la Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de.
docentes vinculados por la Nacién como de docentes que hcblendo 5|do
vinculados por una entidad teritorial, serfan nacionalizados.

Los docen’res nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de Ja
entfidad territorial y los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de
enero de 1990, se les aplicardn las dlsposmlones vigentes para los empleados
publicos del orden nacional.

En lo que atafe a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservo el
sistema de refroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, -
de conformidad con la normativa vigente en la entidad teritorial, y_a los
docentes nacionales v a los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les
aplicaria _un_sistema _anvualizado de cesantias sin_retroactividad y sujeto al
reconocimiento de intereses.” (Negnllos y subrayas fuera del fexfo)

De lo anterior se concluye que la competencia para el reconocnmlem‘o y
pago del Auxilio de Cesantias de los docentes y demds prestaciones a las
que haya lugar estd en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional = Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y por ende, la legitimacién
por pasiva le corresponde a la Nacién ~ Ministerio de Educacion, pues en
materia de cesantias, aun cuando el frémite se adelante a través de la
Secretaria de Educacién a la cual se encuentre vmculodo el docente, su
reconocimiento correspondero a dicho Fondo.

En pronunciamiento mds reciente el Consejo de Estado¢ unifico cn’renos en
materia de sancién moratoria de docentes, en el SIgUIehTe tenor:

“PRIMERQO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado,

para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor pubhco le es aplicable

la Ley 244 de 1995 y sus normdas complemenfonos en cuanto a sancmn moratoria por
“mora en el pago de las cesantias. : '

SEGUNDOQ: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segunda del Consejo de Esfc:do
para sefialar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el pago tardro
de las cesantias, las siguienfes reglas: :

6 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA. Sentencia de
unificacién por Importancia juridica. Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018-SUJ-012-82. 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 confrol: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandados: Nacién,
Ministerio de Educacién Nacional,- Fondo. Nacional de Prestaciones Sociales -del Magisterio .y
Departamento del Tolima. Asunto: Sentencia de unificacién sahcion moratoria por pago fardio de las
cesantias - aplicacién dela Ley 1071 de 2006 alos docentes del sector oficial.
Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales
se expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria
corre 70 dias hdbiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término
que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; i) 10 dias de ejecutoria del
acto; yiii) 45 dias para efectuar el pago.

ii) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconcce la cesantfia debe ser
nofificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la noftificacién, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto
no fue nofificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deberd considerarse
el término dispuesto en la ley para que la entidad intentara nofificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la nofificacion, 5
dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 'mads para
perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionario
renuncia a los términos de notificacién y de ejecutoria, el.acto adquiere firmeza a
partir. del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de
nofificacion correrdn en contra del empleador como computables para sancién

moratoria.

jif) Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se
notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago
de la cesantia, correrdn pasados 15 dias de inferpuesto.

TERCERO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado
para sefalar que, en fratdndose de cesantias definitivas, el salario base para
caleular la sancién moratoria serd la asignacién bdsica vigente en la fecha en que
se produjo el retiro del servicio del servidor publico; o diferencia de las cesantias
parciales, donde se deberd fener en cuenta para el mismo efecto la asignacion
bdsica vigente al momento de la causacion de la mora sin que varie por la
prolongacién en el tiempo. '

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Estado
para sefialor que es improcedente la indexacién de la sancién moratoria por pago
tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el arficulo 187 del
CPACA.

QUINTO: Sefialar que el efecto de la presente sentencia de unificacion sera
retrospectivo, y por ende, aplicable de manera obligatoria los tramites pendientes
de resolver en sede gubernativa y judicial. Por lo-anterior, esta providencia no podra
aplicarse de manera refroactiva, respetando asi la cosa juzgada de los conflictos
decididos con antelacién.

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

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

“(...) 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
radicé la peticién de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince [{15) dias hdbiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mds cinco (5)
dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucion de
reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo
precepto, mds cuarenta y cinco (45) dias hdbiles a partir del dig en que quedd en
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firme la resolucién, para un total de 65 dias hdbiles, transcurridos Ios cuales se causard
Icz sancién moratoria?”.

Por Ultimo, la Corte Constitucional en Sala Plena profirid otra sentencia de

unificacién sobre la sancién moratoria docente, reiterando lo que sefiald el ‘

Consejo de Estado enla sen’rencua citada previomente,

En esta sentencia de Unificacién, la Corte Consh’ruuonal 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 frabajadores 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 interpretacion contraria no protegeria a estas personas en la misma forma que a
ofros servidores publicos, lo cual tendria como consecuencia la restriccién de su
posibilidad de gozar de la garantia del pago oportuno del auxilio de cesantiasy, a su
vez, de las protecciones ya mencionadas que se derivan de esa prestacién’.

La anterior interpretacion 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
docentfes a esta prestacion como tampoco genera exclusiones entre los docentes del
magisterio, lo cual, al parecer, si se derivaria de la interpretacidn segun la cual solo los
docentes del sector territorial tendrian derecho a esta consecuencia legal por el
incumplimiento de la consignacion de la prestacién social del auxilio de cesantiass”,

Asi mismo se concluyé en la sentencia SU 098 de 2018 de la Suprema
Corporacion de la Jurisdiccion Constitucional que:

“Especificamente, la Sentencia SU 336 de 2017 expuso como und de los aspectos

relevantes aplicable al presente caso que “(...) El propésito 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 frabajadores, tanto del sector publico como del privado,

a fravés de la implementacién de un mecanismo dgil para la cancelacién de un
- sustentfo que se torna bdsico para aquellos y sus familias”

Cabe anotar que en este pronunciamienio se aplicé el reg:men general ‘de las
cesantias de los servidores publicos, en lo que concierne a la sancién moratoria por
pago tardio que contempla la Ley 244 de 19959 modificada por la Ley 1071 de 20067}
a los docenfes y, en este caso, como quedd visto, se trata 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 arliculo 13 de la Ley 344 de 1996 y los - |

Decrefos 1582 de 1998 y 1252 de 2000 se extendié a los servidores pubhcos categoria

7 Ver C.E. Secc)‘én Segunda Subseccidn 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. Radicadcion: expediente T-

6.736.200 Censejera Ponente: Gloria Stella Ortiz De!godo
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dentro de la cual caben, como ya se expuso, los docentes como empleados
publicos”. :

Por lo tanto, la razén de la decisién de dicha sentencia de unificacién es aplicable a
este caso pues, excluirlo, implica apartarse de la racionalidad del mismo y
desconocer la interpretacién que mds se ajusta a los postulados constitucionales a la
luz del principio de favorabilidad y la cldusula de Estado Social de Derecho'?”.
(Negrillas fuera del texto)13. ' ‘ :

- En resumen, la sancién 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 favorabiidad y para garantizar derechos
constitucionales. ' ‘ '

Prescripcién Trienal en la Sancién Moratoria.

En lo concerniente a la prescripcion de la sancién moratoria consagrada en
el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990; el Consejo de Estado
puntualizé que por tratarse la sancién en comento de una expresion del
derecho soncionodo_r, no puede ser imprescripﬁble, siendo aplicable para la
sancién moratoria la prescripcién regulada por el articulo 151 del Codigo de
Procedimiento Laboral'4, '

En este orden, sobre la sancién moratoria la Suprema Corporaciéon de esta
Jurisdicciéon declard lo gque viene a continuacion:

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

Si bien es cierfo se causan en torno a ellas, no dependen directamente 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 inobservancia de la fecha en
que se debe efectuar la consignacién de esa prestacién.

Como hacen parte del derecho sancionador'é y a pesar de que las disposiciones que
infrodujeron esa sancién 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. Radicacion: expediente
T-6.736.200 Consejera Ponente: Gloria Stella Orfiz Delgado. '

14 Cédigo de Procedimiento Laboral. Arficulo151. Prescripcidn. Las acciones que emanen de [as leyes
sociales prescribirdn en tres afos, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible. El simple reclamo escrito del frabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o
prestacién debidamente determinado, inferrumpird la prescripcién, pero sélo por un lapso igual.

15 Tal indemnizacién no fiene el cardcter de accesoria a las cesantias, como pPasa a precisarse en esta
providencia, a pesar de que, en diversas providencias, se le haya dado tal connotacién; ver, entre
ofras, el auto de 21 de enero de 2016, radicacién nimero: 27001-23-33-000-2013-00166-01({0593-14} del
Consejo de Estado. ‘ :

16 Corte Conslituciondl. Sentencia C 448 de 1996, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
Considerd que esta sancién busca "pendlizar econdmicamente a las entidades que incurran en mora™.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

Pégina 25 de 32



Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

mg:.\c;lﬂordehjudlmmm TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 189/2018 ’
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

» 13001 3333 007-2015-00263-01
que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden exm‘lr
sanciones mprescnphbles

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

“Arficulo. 151. -Prescripcidn. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contardn desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del tfrabajador, recibido por
el -patrono, sobre un: derecho o prestacion debidamente - determinado,
interrumpird la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

Lo razén de aplicar esta disposicidon .normativa v no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196918, previamente citados,

consiste en que fales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion allf

establecida, se refiere a los derechos de que - tratan las referidas normas, enfré 16s
cuales no figura la sancion 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 consagracién del regfmen anualizado de Ias cesantias, en virtud de la Ley

50 de 19907,

En consecuencia, el Consejo de Estado conCIUyé_ enfonces en la sentencia de

unificacién que la sancién o indemnizacion moratoria si estd sometida al

fenébmeno de la prescripcion trienal y que la fecha desde la cual se contabiliza
es a partir del momento en que se causa la obligacién - sancién moratoria-
cuando se hace exigible, por ello, desde alli nace la posibilidad de reclamar su

- reconocimiento ante la administracion, pero si la reclamacion se hace cuando

han transcurrido mds de 3 afios desde que se produjo el lncumplimlem‘o se
configura el fenébmeno de prescnpclorﬂ8

5.-Andilisis Critico de las Pruebas.

De acuerdo con las pruebas allegadas regular y oportunamente al proceso,
se consigna por cierto que la sefiora Celides Bernarda Carrasquilla Cardona,

laboré como docente en los servicios educativos estatales, percibiendo |

como asignaciéon bdsica mensual para el afo 2012 la suma de un milldn
seiscientos noventa y ocho mil frescientos dieciséis ($ 1,698.316) y para el afio

2013 el monto de un millén setecientos cincuenta y seis mil setecientos treinta -

y nueve ($ 1,756.739), asi consta en la Resolucion 7049 del 16 de octubre de

2012 (folio 20 a 22) y en el certificado de salarios consecutivos nUmero 17892

expedido por la Secretaria Departamental de Bolivar (folio 24 q‘25).

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

S Consejo de Estado. Sala de lo Contencloso Administrativo. - Seccién Seguno‘o Subseccion Al
Sentencia 00188 de 2018. Consejero Ponente: Williom Herndndez Gomez,
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Por su vinculo laboral, se constata que la parte accionante el dia 9 de julio de

2012, solicité el reconocimiento y pago de las cesantias parciales con destino
a compra de vivienda por sus servicios como docente de vinculacion
nacionalizada por el periodo comprendido entre el ano 1992 a 2011 (folio 20).
Las cuales fueron reconocidas mediante Resolucion nimero 7049 del 16 de
octubre de 2012 (folio 20 a 22), pero consignadas a la cuenta de la parte
accionante en fecha 04 de marzo de 2013 (folio 19).

A pesar de lo anterior, la sefiora Carrasquilla Cardona mediante peticion de
fecha 21 de julio de 2014 solicité el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria de la que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 (folio 26 a 27),
‘pues las cesantias no fueron reconocidas ni pagadas dentro de los (70) dias
hdabiles siguientes a su solicitud, toda vez que desde que se cumplié el plazo
de los (70') dias hasta que se hizo efectivo el pago, transcurrieron
exactamente 134 dias de mora; desconociendo la entidad accionada el
articulo 5 ibidem, en tanto que debian haberse cancelado las cesantias a

mads tardar el 19 de octubre de 2012.

Frente a la peticion de reconocimiento y pago de sancidén moratoria, la parte
accionada incurrié en silencio administrativo, configurdndose un acto ficto o
presunto negando el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria el dia
21 de octubre de 2014.

6. Razonamientos Juridicos del Caso en Concreto.

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

En lo que concierne al primer problema juridico, la enfidad encargada del
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones
‘Sociales del Magisterio, en virfud de que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005
consagra que las prestaciones socicles de los docentes oficiales serian
reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio
mediante la aprobacién del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el

19 Para el caso sub examine, deberdn contabilizarse 70 dias hdbiles y no 65 dias, por cuante 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 09.de julio de 2012. Lo anferior con
fundamento en que adicionalmente a los 15 dios para expedir el acto administrativo de
reconocimiento 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%, i) 10 dias si se presentd en vigencia
del CPACA. Consejo de Estado. Sentencia 00188 de 2018.
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Secre’rono de Educacién de la entidad territorial certificada correspondiente |

ala gue se encuentre el docente?.

En ese orden, en lo que respecta al segundo problema juridico sobre si-le
asiste derecho a la parte accionante a la sancién moratoria, debe decirse
qgue la sefora Carrasquilla Cardona tiene derecho a la sefialada sancién
consagrada por el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por
cuanto la accionada debidé 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 anferior en razén a que la sancién moratoria se configura una vez se
acredite la no cancelacidon dentro del término previsto por los arficulos 4 v5
de la Ley 1071 de 200621, y en el caso sub judice la parte demandante solicitd
el reconocimiento vy pago de las cesantias el dia 09 de julio de 2012,
debiendo reconocer la entidad accionada mediante acto administrativo la
cesantia pedida a los 15 dias hdbiles siguientes a la solicitud, es decir, el 31 de
julio de 2012, y efectuar el pago transcurridos los (45) dias hdbiles siguientes a
la ejecutoria del acto administrativo de reconocimiento, esto es, hasta on’res
del 19 de octubre de 2012.

0 ley 962 de 2005. Adiculo 56. Racionalizacién de tram:fes en materia del fondo de prestaciones
sociales del magisterio, Las prestaciones sociales .que pagord el Fondo Naciorial de’ Prestaciones
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto
de resolucién por parte de quien administre el Fondo, ef cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Territorial certificada comespondiente, a la que se encuentre vinculado el

docente. Fl'acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que llevard la firma del

Secretario de Educacion de la entidad territorial.

21 Ley 1071 de 2006. Articulo 4° Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles srgur@nfes o lg
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, por parte de . los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella gue tenga a su cargo el reconocimiento y pagoe de las
cesantias, deberd expedir la resolucion comespondiente, si retine todos los requisitos defermmados en la
ley.

Pardgrafo. En caso de que la enfidad observe que fa so licitud estd incompleta deberd informdrsele al
peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes ol recibo de o solicitud, sefialdandole
expresamente los documentos y/o requisitos pendientes. '

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, Ic sohczfud debera ser resuelfa en los U

términos sefiglados en el incise primero de este articulo.

Arficulo 5° Mora en el pago. La enfidad pUblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta Yy

cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en fime el acto administrativo que ordena lo
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro. ' ‘

Pardgrafo. En_caso_de mora en el pago de los cesaniias definifivas o parciales de los servidores
publicos, Ia entidad obligadd reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de relardo hasta que se haga efeclivo el pago de las misias, para lo cual solo
bastard acreditar la_no _cancelacién _deniro_del términe_previsto_en_gste arliculo, Sin_embargo, la
entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuesire que la mora en el pago se produjo
por culpa imputable a este. : b '
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A pesar de esto, la entidad demandada se pronuncié sobre la solicitud de

- cesantias, por medio de Resolucion numero 7049 de 16 de octubre de 2012,

pogond'o las mismas en fecha 04 de marzo de 2012 (folio 19),-es decir
después de haber transcurrido mds de (7) meses después de presentada la
pelicion 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 19 de octubre de 2012, pero contados desde el 20 de oC’rubre de 2012,
pues en esta fecha se causd la exigibilidad de la sancidn moratoria,

En estos términos, la sefiora Celides Carrasquilla Cardona en calidad de
accionante es acreedora del derecho a recibir la sancidén moratoria a cargo

de la accionada Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

sancién equivalente a un total de 134 dias, contados los retardos desde el 20
de octubre de 2012 (fecha en la que se causd la sancién) hasta el 03 de

‘marzo de 2013, en tanto que el 04 de marzo de 2013 fue la fecha en que se

hizo efectivo el pago de la cesantia adeudada.

Teniendo en cuenta que la asignacion bdsica mensual del accionante para
el afio 2012 era de un milldn seiscientos noventa y ocho mil frescientos

dieciséis ($ 1,698.316) y para el afio 2013 el monto de un milldén setecientos

cincuenta y seis mil setecientos freinta y nueve ($ 1,756.739) (folio 24 y 25). Le
corresponde a la parte demandante por los 134 dias de mora adeudados
por la accionada por concepto de sancion moratoria, la suma de siete
millones setecientos seis mil cuatrocientos cincuenta y cuatro pesos ($
7,706.454), por cuanto cada dia de salario del afio 2012 se representa con la
suma de cincuenta y seis mil seiscientos diez pesos ($ 56, 610) y para el ano
2013 los dias de salario equivalen a la suma de cincuenta y ocho mil
quinientos cincuenta y siete pesos ($ 58,557). '

De manera que multiplicado el salario diario del afo 2012 por los 72 dias de
mora por ese afo, da como resultado la suma de cuatro millones setenta y
cinco mil novecientos veinte pesos ($ 4,075.920) y multiplicado el salario diario
del afio 2013 por los 62 dias de mora por ese afio da como resultado el
monto de tres millones seiscientos treinta mil quinientos freinta y cuatro pesos
($ 3,630.534). En consecuencia, sumados estos montos ($ 4,075.920) vy ($
3,630.534), se genera la suma de siete millones setecientos seis mil
cuatrocientos cincuenta y cuatro pesos ($ 7,706.454), la cual deberd
cancelar la entidad accionada en favor de la actora.
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Salario del | Salario por | Dias de | Dias de mora | Sancién de | TOTAL
ano 2012 dia del | mora por | multiplicado 2012
- . ano 2012 | el = aifo | por el salario | :
2012 diario del ano
' 2012

Salario  del | Salario por | Dias de | Dias de mora | $
ano 2013 dia del | mora por | multiplicado | 2013
aino 2013 | el afio | por el salario '
2013 diario del ano
2013 '

Ahora bien, la accionada sostuvo que ésta sanciéon moratoria de la que trata
la Ley 1071 de 2006 no es aplicable a los docentes conforme al criterio de

especialidad establecido en la Ley 157 de 1887 y por el principio de

inescindibiidad, pues no se ha creado una norma juridica que consagre la
sancidn moratoria para el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. )

A lo anterior, cabe sefalar que no le asiste razén a la entfidad 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 v a la luz de los tratados

‘infernacionales 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 mas beneficiosa

para los trabajadores docentes del sector oficial y, en esa medida, se .-

$3,63h(~),53‘4_‘ s

adecua mayormente y de mejor manera a los principios, valores, derechos Yoo

mandatos constitucionales, asi mismo, el Consejo de Estado en sentencia
00181 de 20182 reiterd que los docentes son acreedores de la sancion
moratoria consagrada en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Revteneriraee o

Pégina 30 de 32

L



Cédigo: FCA - 008 - Version: 02 Fecha: 18-07-2017 ' ‘ i

Conscjo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Reptblica de Colombia SENTENCIA No. 189/2018
SALA DE DECISION No. 001

Rama Judicial

SIGCMA

: . 13001-3333-007-2015-00263-01
Siendo asi las cosas, se reafirma el derecho que fiene la parte accionante o

~un total de 134 dias de salario por concepto de sancién moratoria por la
- consignacion inoportuna de las cesantias adeudadas a cargo de la

accionada dentro del término de los 70 dias hdbiles a los que se refieren los

‘arficulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Prescripcion

Para la sancidn moratoria de la que es acreedora la accionante, no ha
operado la prescripcion extintiva, por cuanto la exigibilidad del derecho
empezd el dia 20 de octubre de 2012, de modo que contabilizados tres anos
posteriores a dicha fecha, la parte accionante debié presentar la
reclamacion administrativa solicitando el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria hasta antes del 20 de octubre de 2015 para que el término

de prescripcion se interrumpiera por tres afios mds para la presentacion de la
demanda, lo que en efecto fue asi, se solicité el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria el 21 de julio de 2014 (folio 26 a 27) por lo que se
interrumpid la prescripcién trienal desde esa fecha, cumpliéndose los tres
afos hasta el 21 de julio de 2017 y la parte demandante presenté la
demanda reclamando su derecho laboral antes de ésta Ultima fecha,
exactamente el 21 de abril de 2015 (folio 1), en consecuencia no se
configura prescripcion del derecho a la sancion moratoria que le asiste a la

parte accionante.

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
apelacion al apelante, pues la condena adl recurrente por sancidén moratoria
fue rebajada de 145 dias a 134 dias de salario, resultando beneficiosa para el
mismo. ' ‘

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

En ‘méri’ro dé lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en hombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

icogtes

‘ iQNet —’
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FALLA

1°. MODIFICASE los numerales primero 'y segundo de la sentencia apelada,
guedando asi: ' '

“Primero; DECLARASE o nulidad del acto ficto configurado en fecha 21 de octubre de 2014, respecto de la
peticion presentada el 21 de julio de 2014, mediante el cual se negd el reconocimiento 'y pago de la
sancién moratoria producida- por el pago tardio de las cesantias reconocrdos g la. sefora Celides
Carrasquilla Cardona.

Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracion y a fitulo de restablecimiento del derecho,
CONDENASE a la Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a reconocer y pogar en favor de la sefiora Celides Carrasquilla Cardona o suma de siete
millones setecientos seis mil cualrocientos cincuenta y cuatro pesos ($ 7,.706.454), equivalente a 184 dias de
salario por la sancidn moratoria consagrada en‘la Ley 1071 de 2006, consistentes en un dia de salario.por
coda dia de retardo desde el 20 de octubre de 2012 hasta el 03 de marzo'de 2013

2°. CONFIRMASE las demds determinaciones adoptadas por el a qub. .}

3°. Nofifiquese esta sentencia, en los términos del or’n’cUlo 203 de la Ley ‘1437 -

de 2011.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Consfonao El proyecfo de esm providencia fue debo’ndo y Opl’ObCldO en la
sesion de la fecha

IS MIGUEYVILL

v

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

preswarr—ae

- Pagina 3.’2 de32

SIGCMA

R

S 4

g



