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.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de conirol

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado

13001-33-33-012-2015-00482-00

S Demandante

JACINTO MANUEL LOPEZ CARO

Demandado

NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Tema : Sancién moratoria docente

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar o pronunciarse respecto del
“recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, confra la
sentencia de fecha 30 de junio de 2017, proferida por el Juzgado Doce (12)
Administrativo Cral del Circuito de Cartagena, que concedid las pretensiones

de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. LADEMANDA

2.1.1 Pretensiones.

La demandante solicita como pretension principal, en sintesis, lo siguiente:

- Declaratoria de existencia de un acto ficto configurado el dia 21 de

octubre de 2014, producto de la reclamacion de la sancién moratoria
el dia 21 de'julio de 2014, por el pago tardio de las cesantias al actor.

Nulidad del acto ficto mencionado anteriormente, en cuanto nego el
derecho a pagar la sancidén por mora a mi mandante establecida en
la ley 244 de 1995 v la 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 solicifud de la cesantia
anfe la demanda hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma,
con la respectivo interés e indexacién, ordenando a la demandada el
reconcomiendo y pago de estas.

Ordenar a la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al reconocimiento y
pago de la sancidn por mora. establecida en las normas citadas
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omenormen’re después de haber radicado la solicitud de la cesantia

ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pogo
2.1.2. Hechos
Se resumen asi:

- El actor el dia 10 de enero de 2014, solicito ante la accionada el
reconocimiento y pago de la cesantia, por medio de resolucion 0526
del 17 de febrero de 2014, fue reconocida I cesantia solicitada,
canceladas el dia 26 de mayo de 2014, por intermedio de la entidad
bancaria.

- H ochr solicito las cesantias el dia 10 de enero de 2014 siendo plazo

para cancelarlas el dia 14 de abril de 2014, pero se realizo el dia 26 de

mayo de 2014, por lo gue franscurrieron 41 dias de r‘horu contados a

partir de los 65 dias hdbiles que tenia la entidad para cancelar la
cesantia hasta el momento en que se efec_‘rué el pago.

- El julio 21 de 2014, se solicitd el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria en el pago de la cesantia a la enfidad convocada y esta
resolvio negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas.

2.1.3 Normas violadas y cargos de nulidad.

El demandante senald como normas violadas las siguientes:

-Ley 91 de 1989. Art. 5y 15 | | o

- Ley 244 de 1995. Articulos 1y 2
- Ley 1071 de 2006. Articulos 4y 5

2.9. LA CONTESTACION
2.2.1. FOMAG.

Contestd  extempordneamente, razén por la cual se tiene como no
contestada. '

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 90-93)

30 d@ junio do 201 7 concedlo los pre’renmones de Io demcmda, toda vez que
dentro del proceso se acredito que presento escrito solicitando el

reconocimiento v pago de sus cesantias parciales el dia 10 de enero de 2014
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: xx-0x-201x ’

Pagina 2 de 26

3



Roma Judical TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Soroero Soperior Je e lulon SENTENCIA No. 210/2018
Repdiblica de Colombia .

SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

Radicado: 13001-33-33-012-2015-00482-00
Demandante: JACINTO MANUEL LOPEZ CARO

-y de ocuerdo a los ’rermmos perentorios previstos en la ley 244 de 1995
modificada por laley 1071 de 2006, el FOMAG, contaba con 65 dias hdbiles
para efectuar el pago; plazo que vencia el 14 de abril de 2014; sin embargo
la consignacion y-pago de las cesantias del demandante se efectud el dia 26
de mayo de 2014, lo que permite concluir que tales cesantias parciales
fueron pagadas con 41 dias de retardo, pues la mora solo corid hasta el dia

. anterior a dicho pago, es decir, hubo mora en’rre el 10 de enero de 2014 y el

-~ 26 de mayo de 2014,

4. RECURSO DE APELACION
- De la parte demandada (fs.189-195)

La parte demandada en su recurso de apelacion sostiene que es
completamente trascendental sostener que la disponibilidad presupuestal
‘para la fiduciaria como ente eminentemente administrador de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es fundamental,
ya que a partir de ella se efectban las asignaciones presiocidnoles de
acuerdo al estricto turno de radicacion. -Por lo tanto, no puede endilgarse
una negligencia por parte de la defendida debido a que el reconocimiento
de las cesantias sigue un prOcedimien’ro por sujecion expresa a lineamientos
legales, turno de atencién y disponibilidad presupuestal, que se llevd a cabo
~adecuadamente y en atencién del principio de igualdad. '

Por ofro lado, alega que; para el caso especifico de los docentes, as
reclamaciones de cesantias se rigen por el procedimiento fijado por la ley 91
de 1989 vy el decreto 2831 de 2005 que constituyen entonces el
procedimiento especial aplicable, de lo QUe se precisa que dicho
procedimiento, en lo que respecta a los: términos y formalidades para
acceder a la solicitud, difiere sustancialmente de lo estipulado por la ley 244
de 1995, modificada por la ley 1071 de 2006, por tanto, no se puede
pretender hacer extensiva una soncién'es’roblecidq en una norma general
para un procedimien’rc} que se encuentra regulado en una norma especial
~que nola con’femplo como sucede con la sancidn moratoria por el supuesfo,
Nno pPAago oporfuno del qumo de cescm’rlus

Se procedid @quivocadamenfe a sancionar- al- Ministerio de Educacién
Nacional, de acuerdo al art. 81 de la ley 1769 de 2015, quien carece de
competencia v facultades para  variar algun derecho que ha sido
reconocido directamente por el respectivo ente territorial; es precisamente
este Ultimo, a fravés de su Secretaria de Educacion, el encargado de
comparecer al proceso, por ostentar y ejercer actualmente la potestad
nominadora, la administracion -de las Instifuciones Educativas y del personal

docente y administrativo de los planteles educativos y es quien expidid el -
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octo Qdmnmsiro’nvo obJe’ro de la demanda, por medio del cual se procedso a
decidir la vacancia definitiva del cargo que venia d@sempenﬂndo

SIGCMA .

No fue analizado por el despacho Ia menmonoda fc:ITc:x de. compeiencm del
Ministerio de Educacion Nacional, pues este no m’rervme en el
_reconocimiento ni en el tramite del pago de la prestacion, razén por la cual
no le asiste legitimacion para ser parfe como demondddo en este proceso,

va que el acto del que se solicita la declaracion de funciones, toda vez que :
la competencia radica Iegolmeme en las enfidades territoriales empleadoras.

5. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha veintiséis (26) de enero de 2018 se admitié el recurso’
de apelacidén presentado por la parte demandada dentro del presente
‘asunto (fls. 204), en firme el auto de conformidad con el numeral 4-del art. 247
de la ley 1437 de 2011, corrid traslado a las par’res pqro que presen’roron SUS
alegatos por escrito. ‘

6. ALEGACIONES

Lo parte vdemdndome alego de conclusion. (Fls. 209-.)
La por’fé.demohdadg }Olegézdéconclusién. (F!s. 216-))
7. CONCEPTO DEL MINISTERIO POBLICQ

Sefala que como - puedé observarse del material  probaterio, la

Administracion omitio el cumplimiento de los términos consagrados.en la ley

tanto para el reconocimiento como para el pago de :las cesantias
reclamadas por el demandante. Con base en lo anterior la representante de

la entidad considera que el demandante fiene derecho .al pago de la-
sancién moratoria, esfoblemda en la Ley 244 de 1995 modificada por la: Iey

- 1071 de 2006. '

II.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las efapas
procesales de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas
- (:Ir‘rlc:ulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan profenr decision, se
procede a resolver la alzada. : '
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IIl.- CONSIDERACIONES
Competencia

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de
- Procedimiento Adminis‘rrcﬂvo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
‘es competente para conocer en segunda ms’roncna de Io apelacion de la
sentencia referida. ’ :

'MARCO JURIDICO DEL RECURSO DE APELACION.

Previo a resolver el objeto de la confroversia, resulia necesario precisar 1os
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respectd a la
apelacién. Para tal efecto, conviene senalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion o
la misma y las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tfiene la virtud de poner fin a la diferenciaq,
y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de lo
probado en el plenario y de la ophc,auon concreTo del ordenamiento juridico
al caso debatido.

Asi las cosas, a fravés del recurso de opeldcién se ejerce el derecho de
impugnacién 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 comformldod con Io
establecido en los articulos 320 y 328 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de Ia ape!ac:on. El recurso de opelac:on tiene por objeto que el superior
examine la cuestidon decidida, Unicamenfe en relacion con_los reparos_concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda .instancia deberd
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de
las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sm embargo, cuando ambas parfes hoycm Opeiado toda la sentencia o la que ne gpeld
hubiere adherido al recurso, et superior resolverd sin hmrfdcxones

En la apelacién de oufos, el superior solo tendrd competencia para framitar y decidir el
recurso, condenar en costas y ordendar copias.:

El juez no podrd hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en
razon de-la modificacién fuera indispensable reformar puntos infimamente relacionados
con elfla.

En el tramite de la-apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion.
Las nulidades procesales deberdn alegarse durante la audiencia.”

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia,
su marco de competencia lo constfituyen las referencias conceptuales y
Cddigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 ’ '
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argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demds: aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia supouor,f
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 vy su voluntad de inferponer el recurso,
condicionan la compe’féncia del juez que conocé_del'mismo. Lo que &l
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre
el cual debe resolver el ad quem: “tantum dGVO!uTum, quuantum
appellatum’”. e

PROBLEMA JURIDICO.

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por [a parte accionada,
corrésponde a esta Sala establecer si le asiste o no derecho al sefor Jacinto
Manuel Lopez Caro, de que se le reconozcd la sancién que estipula la ley 244
de 1995y la ley 1071 de 2006, por el pago tardio de las cesantias parcialesy o

- cudl de las entidades demandadas le corresponderia realizar el pago de la
sancion moratoria.

Tesis

La Sala de decision modificard la decisidon de primera instancia, puesto que la
parte accionante tiene derecho a un total de 25 dias salario por concepto
de sancién moratoria generadas desde el 24 de abril de 2014 a 18 de mayo
de 2014, con fundamento en los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006, mds no
se causaron desde el 15 de abril de 2014 a 18 de mayo de 2014 equivalentes
a 34 dias como lo calculd el a quo, dado gue la entidad accionada no
consigné oportunamente las cesantias denfro de los (707) dias hdbiles
siguientes a la solicitud de la sefialada prestacion social ' ' '

Caso concreto.

‘La contfroversia-radica en determinar si el senor Jacinto Manuel Lopez Caro,
tiene derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional
“de . Prestaciones Sociales del Magisterio - Depormmen’ro de Bolivar, e ‘
reconozcan y paguen la sancidén moratoria regulada la Ley 50 de 1990,

i Fi principio contenido en el aforismo latino Tantum: Devolutum Quantum Apellatum, indica que, en lo
c:peior én, la competencia del superior solo alcanza o la resolucion impugnada y a su framitacion.
2 Para el caso sub examine, deberdn contabilizarse 70.dias hdbiles vy no &5 dias, porcuanto la solicitud
S de reconocimiento vy pago de las cesantias se presentd con posterioridad. a o vigencia de la Ley 1437
de 2011, es decir, después del 2 de julio de 2012, esto es el 10 de enero de 2014, Lo anterior con
fundaomento en que adicionalmente ~a los 15 dias para expedir el acto administrativo. de
reconocimiento de las cesantfas, se debe sumar el fiempo de ejecutoria del acto, esto es: it 5 dias sila.
solicitud ante Id administracion se radicé en vigencia del CCA%o, u) 10 dicis si se presentd en vigencic
del CRACA. Consejo de Estado. Sentencic 00188 de 2018. : ~ :
Cédigo: FCA - 008 Version: 02 = Fecha: 18-07-2017
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de Prestaciones Sociales del Mdgls’reno - Depar’ramemo cde Bolivar, le
reconozcan y paguen la sancién moratoria regulada la Ley 50 de 1990,
aplicable al sector pUblico en virtud de la ley 244 de 1995, correspondiente a
lo cesantia definitiva parciales.

Actos Admlnls’rrqhvos acusados

En el caso sub exomme se persigue la nuhdad de los siguientes actos
administrativos: -

- Acto ficto o présun‘ro negativo por la no contestacién en los términos
legales de la peticidén elevada por el actor el dia 21 de julio de 2014.
(fls.30-31). | |

Pruebas obrantes en el expediente.

Con el fin de resolver lo pertinente, procede la Sala a revisar el mo’renol
probatorio obrante en el expediente:

- Escrito suscrifo por el sefor Jacinto Manuel Lépez Caro a fravés de
apoderddo, dirigido al Ministerio de Educacién Nacional, solicitando el
reconocimiento y pago de la sancién moratorio consagrada en la ley
1071 de 2006, el dia 21 de julio de 2014. (fls. 30-31)

- Resolucion 0526 del 17 de febrero de 2014, por el cual se reconoce y se
ordena el pago de una cesantia parcial d la docente Jacinto Manuel
Lopez Caro. (fls. 22-24).

- Certificado de Salarios del senor Jacinto Manuel Lépez Caro {fls. 25-27).

- Comprobante de pogb, expedido por el banco BBVA. (fls. 18-21)

Del material probatorio obrante en el expediente, se desprende que el senor
Jacinto Manuel Lépez Caro, fue vinculado a la planta ‘de personal de
docentes del Departamento de Bolivar, desde el afo 1981, y que, segin lo
narrado en la demanda y de la resolucidon de reconocimiento de cesantias,
estd afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Se frata entonces de establecer si el senor Jacinto Manuel Lopez Caro, en su
calidad de docente Departamental, vinculado desde el afio 1981, tiene
derecho a gue se le reconozca y pague la sancion moratoria consaqrqdo
en el conjunfo normativo Ley 244 de 1996y 1071 de 2006

DE LAS CESANTIAS.

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: xx-0x-201x
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Como es b|en sabido, las cesantias son una prestacion social® a la que fienen
derecho todos los empleados pUblicos, entre ellos los del orden territorial y en
general tienen el srgwen‘re marco normahvo ' o

- La Ley 6 de 19 de febrero 1945 gue en su c:sr’nc,ulu 17 es 1ublecno el
auxilio de cesantio a razén de un mes de sueldo por cada afio de
servicios; | B i

- El articulo-1° de la ley 65 de 1946, dispuso que todos los asalariados de
cardcter permanente al servicio de la Nacién o en cualquiera de las
- ramas del poder publico tiene derecho a por’nr del 1'de enero de 1942 .
al auxilio de la cesantia por todo el tiempo Trabopdo sin |mpor1or la
causa del rehro

- Bl arficulo o. del Decreto 1140 de 28 de marzo de 1947, por el cual se -
‘modificaron disposiciones sobre la base para quUidor el monto de las
cesantias de los asalariados nacionales, depqrmmenmlus |v1‘rr“=ncicr|c*|ﬂ
les, municipales y porﬂculores

- El Decrefo 3118 de 1968, creé- el Fondo Nacional del Ahorro, en su
arficulo 27 establecié las liquidaciones anuales 'y con  cardcter
definitivo o partir del 1 de enero de 1969 para los trabajadores de los
Ministerios, Departamentos  Administrativos,  Superintendencias,
es’robleomlen’fos publicos y empresas industriales vy comerciales del
Estado; '

- En el articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor
de los trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades “que‘dl 31 de
diciembre figuraban a favor de cada empleado puUblico, porcentaje -
que ascendid a la suma del 12% en V|r‘rud del orhculo 3° de |Cl Ley 41
de 1975; ~ T

- Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en ‘el sector
publico, el desmonte de la refroactividad de la (‘esqnﬂ’m, para. dar
pPaso o su IIQUIdCICIOﬂ anual, y previo el pago de mTereses de [a misma
con cargo al Fondo Nacional del Ahorro; - :

- La Ley 41 de 1975 dispuso el abono anual de los in’r_eresés a las
cesantias en las cuentas del FNA, sobre las cantidades que le figuren al
empleado al 31 de diciembre de cada ano inclusive sobre la parte de
cosonhas que se encuemren en poder de esmbleumlemos publicos o

3 Consejo de Estado, Seccion segunda, Subsecc;on g Consejero ponente: JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE, sentencia del . veinticinco (25 de agosto de dos mil cinco (2005, RodJCQCJon numero:
L73007-23-31-000-2000-01910-01{4656-03), Actor: JOSE ROLANDO ALVAREZ,
Codigo: FCA - 008 Versnén. 02 Fecha: xx-0x-201x
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empresas industriales o comerciales del Estado que gocen del plazo
, previs’ro en el arficulo 47 del Decreto 3118 de 1268;

- El Decreto 1045 de 1978, fij6 reglas generales para la administracion
pUblica del orden nacional sobre prestaciones sociales y senald los
factores sobre los cuales debe liquidarse el auxilio de cesantia;

- La ley 91 de 28 de diciembre de 1989 cred el Fondo Nacional del
Magisterio, y en su articulo 5° dispuso que las prestaciones sociales de
personal nacional causadas hasta la fecha deben p‘ogorse segun los

" Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969y 1045 de 1978; |

- El arficulo 99 de la Ley 50 de 1990, cred un nuevo régimen especial del
auxilio de cesantia, con las siguientes caracteristicas:

“1.- Fl 31 de diciembre de cada afio se hard liquidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente porla terminacion del confrafo de frabajo.

2.- Bl 'empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o

- proporcional por fraccidn, en los términos de Ias normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto o la suma causada en el afic o en
la fraccion que se liquide definitivamente.

3.- El valor liguidado por conceptfo de cesantia se consignhard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del frabajador en el
fondo de cesantia que él mismo elija. El empleador que incumpla. el plazo
sefaladeo deberd pagar un dia de salario por cada dia de refardo.

4,;- Si al término de la relacion laboral existen saldos de cesantias o favor del
frabajador que no hayan sido entregados ol fondo, el empleador se los pagard
directamente con los intereses legales respectivos.

5.- Todo trabajador podrd frasladar su saldo de un fondo de cesantia a otro de la
misma naturaleza. £l gobierno fijora el procedimiento que deba seguirse para el
efecfo...”
En consecuencia, existen dos regimenes de cesantias; i) Pago de cesantias
con liquidacion anual, que se caracteriza por el reconocimiento y pago de
intereses sobre el valor anual, y ii] Régimen de cesantias con liquidacion
refroactiva, que se realiza al final de la relacion laboral con el Ultimo sueldo
devengado y no confempla el pago sobre intereses o las cesantias.

- De la sancién moratoria de docentes.

Corte Constitucional, Sentencia SU-334, May. 18/17, se pronuncid
respecto ala sancidon moratoria de docente de la siguiente manera:
Codigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: xx-0x-201x
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, “8.2.3. En wrfuc! del principio de favorob;hdcfd en materia laboral, se debe dar
ophcac;on al criterio de la condicidn que resuHe mdas’ bemeﬁc;osc: al 1rabcuodor 0
beneficiario do a seguridad social [69]. :

3. 2 3.1. Desde siempre, esta Corporc:«cton ha senalado que Ia 1mpfemenfoc10n de
regimenes especificos a favor de ciertos sectores no vulnera el derecho o la iguo ldad

con respecto o aguellos que estan sujetos al regimen general.Sobre el particular, ha - -

sostenido que el legislador puede disefiar regimenes especiales para determinado -
grupo de pensionados, siempre que tales regimenes se dirjan a la proteccion de
bienes o derechos constitucionalmente profegfdos y no resulten d!scnmrnofonos

En el mismo sentido, ha explicado que es rozonabfe excluir del regimen general de
seguridad social a aquellos sectores de frabajadores y pensionados que, gracias d SUS,
reivindicaciones - laborales,.- han - obtenido  beneficios mayores. a  Jos: minimos
constitucional v legalmente protegidos en el régimen general. No: obstante, s se
determina que, al permitir la vigencia de rec:ﬂm@mras @ pec:uleé se pe‘*fpcfm un'.
tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo  detferminado de-

frobc:jodores frente al que se otorga a la generalidad del seca‘or y que el fratamiento
dispar no  es razonable, se  configuraria un frato discriminatorio  en abierta
contradiccién con el articulo 13 de la Carfa {70].

8.2.3.2. - Para el reconocimiento del quxilio de cesantia establecido a favor los
docentes oficiales se implementé el régimen especial contenido en la Ley 91 de 1989,
el cual, a pesar de consagrar esta prestacién asi como ofros beneficios sociales, no
estipuld lo concerniente a la sancion por la mora en el pago de fa mis'nm, '

La creacién de regimenes especiales para ciertes sectores tiende o oforgar mayores
beneficios y ser mds favorables que-los establecidos en el régimen. general; sin.
embargo, la Ley 91 de 1989 no pareciera ser mds garantista, en lo que concierne al
pago de la sancién moratoria. Al evidenciar esta circunstancia, la Sala reafirma que
por tratarse de un derecho del cual es sujefo todo trabajador sin distincién alguna,
con base en la voluntad misma del legislador, en aplicacidon de los postulados
constifucionales; la jurisprudencia de esta Corporacion y a la luz de los tratados
internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficiales fes es ap licable el
régimen general contenido en fa Ley 244 de 1995, modificado porla Ley 1071 de
2006, que confempla la posibilidad de reconocer a favor de estos la sancion por el
pago tardio de las cesantias previamente reconocidas. Esta resulfa ser la condicion
- mas beneficiosa para los trabojadores docentes del sector oficialy, en esa medida,
se adecue mayormente y de mejor manera a los principios, valores, derechos y
mondatos constitucionales.

8.2.4. La ophcocaon del régimen general contenido en [a Ley 244 de 1995 modificado
por la Ley 1071 de 2006, a los docentes oficiales, se adecua a los pos?ulodos
constitucionales.

La aplicacion del régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por
la Ley 1071 de 2006, a los docentes oficiales, en lo que tiene que ver con el pago de
-la sancidén moratoria, se soporta en argumentos materiales sobre o naturaleza propia
" de la labor desempenada por los docentes que les otorga un trafo equrvalenfe al de
 los empleados publicos, independientemente de. que no estén ¢ atalogados de
“manera expresa como tales, y en la intension misma del legistador de fijar el ambito
de aplicacién de la Ley 1071 de 2006 para todos los funcionarios publicos y servidores
estatales de las tres ramas del poder, dentro de los cuales, segun lo ha entendido esta
Corporacion, se entienden incluidos los docentes del sector oficial en razon a sus
funciones y caracteristicas.

Bajo ese enfendido, la aplicacion de este régimen a los docentes estatales se
adecla a los postulados constitucionales, porlas siguientes razones:

Cédigo: FCA- 008  Versién: 02  Fecha: xx-0x-201x
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(i} El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento efectivo de los

derechos al trabajo vy a la seguridad social, y desarrolla la finalidad constitucional por

la cual fue establecida esa prestacion social bajo el principio de integralidad. De

igual forma, se qcompasa con lo establecido -en . los diferenfes tratados
internacionales sobre lo materia ratificados por Colombia.

(i) En la exposicién de motivos de la iniciativa legislativa de la Ley 1071 de 2006 se
sefiald que su ambito de  aplicacion cubre o todos os funcionarios publicos y
servidores estatales de las fres ramas del poder, asi.como & las enfidades que prestan
servicios publicos y de educacidn, es decir, involucra o Todo el opamfo del Estado no
solo a nivel nacional sino femfonat

(i) Aligual que los demas servidores publicos, los docentes oficiales en calidad-de
frabajadores fienen derecho a que se les reconozcan pronta y oportunamente sus
prestaciones sociales,- por lo que proceder en :contrario significaria desconocer
injustificadamente el derecho a la igualdad, respecto. de quzenes s des fue
reconoc:da a sancién por la mora en el pago de Jas cesanhos

(ifi} Existen :’mporfonfes semejanzas enfre las caracteristicas usualmente afribuidas a la

figura de los-empleados publicos y las que son propias del-trabajo de los docentes
oficiales, a saber: pertenecen a la rama ejecutiva, cumplen dentro de ella una tarea
tipicamente misional respecto de la funcién que compete a las secrefarias de
educacion de las enfidades territoriales y, en su momento, al Ministerio de Educacion
Nacional, se encuentran sujetos a un régimen de carrera y su vinculacién se produce
por-efecto de un nombramiento.

(iv] En tanto los docentes oficiales no han sido ni podiian ser ubicados como parfe de
ninguna de las otras espec:es de servidores’ pub icos, han de ser considerados como
empleados publicos.

(v) El arficulo 279 de la Ley 100 de 1993 excepfud de la aplicacion del Sistema
Infegral de ‘Seguridad Social a los dofiliados al Fondo de FPrestaciones Sociales del
Magisterio. - ~

8.2.5. Proferir decisiones contrarias en casos que se sustentan en los mismos supuestos
fdcticos, vulnera el derecho & la igualddd en las decisiones judiciales y contraria el
principio de seguridad juridica.

La inferpretacion y aplicacion del derecho es una condicion necesaria para la
realizacion del orden justo porque solo g fravés de la garantia de esa prerrogativa fos
civdadanos pueden identificar aquello que el ordenamiento juridico ordena, permite
o prohibe. Si las decisiones judiciales se tornan cambiantes e inestables los individuos
no podrian fener la certeza de que su caso sea resvelfo de la misma formo ante
situaciones similares,

La disidencia de posturas entre las distintas secciones del érgano de cierre de fa
Jurisdiccion - Contencioso - Administrativa “sobre el reconocimienfo de la sancién
moratoria de las cesantias o favor de los docentes estatales desconece el derecho o
la igualdad de aguelias personas que se ehcuentran. en la misma situacion factica
pero que reciben un trato diverso por parte de los jueces al momento de decidir
sobre el reconocimiento de dicha prestacion econdmica, De igual forma, contraria el
postulado de la seguridad juridica que pretende iradiar de estabilidad en la
interpretacion y aplicacion del ordenamiento por parte de los operaciores juridicos.

8.2.6. Lo postura segin Ia 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
gue ver con el reconocimiento del pago de la sancién moratoria se’ acompasa con la
finea fijada por la Corte Constitucional. '

- Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: xx-0x-201x
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Es prec;so recordar que esta Corporc:cron ha sefalado en sede de confrol abstracto
que existen importantes semejanzas, incluso identidades, entre las caracteristicas
usualmente atribuidas o la figura de ios empleados public o3y Ids que son propias del
trabajo de los docentes oficiales. Sobre el parficular, ha reconocido que segin se
desprende- de su propia naturaleza y del régimen legal que:les es aplicable, podr‘/’dn
‘considerarse como notas caracteristicas del frabajo de los docentes oficiales: (i) el
hecho de perfenecer a & rama. ejecufiva 'y cumplir denfro de ella una farea
~tpicamente misional respecto de la funcién que compefe a las Secretarias de
Educacién de las entidades tenitoriales y, en sumomento, al Ministerio de Educacion
Nacional; (i} se encuenfran su;efos a un régimen de carrera y su vmculacron se
produce por efecto de un nombramiento, que en consecuencia da lugar alo que el
derecho administrafivo conoce como una relacién-legal'y reglamentaria; v (i) por
“esas  mismas razones, los educadores estafales no podran ser - considerados
frabajadores oficiales. ' ‘ : S R S

Lo Corte ha considerado, odemos, que en tanto los docenfes of iciales no han s:do nic,
podrian ser ubicados como parte de ninguna de las ofras especies de servidores:
publicos, deben ser considerados como empleados pUblicos. Por ello, cuando el
arficulo 19 de la Ley 91 de 1989 establece que el pago de cesantias de los docentes
-oficiales estard regulado por Ia normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en
la Ley 244 de 1995, modificada porla Ley 1071 de 2006, sobre el pago de cesantias
definifivas o parcra!es afos servidores publicos. i

Bajo esa Imea de argumentacion se em‘:ende qgue. la fesis que ocepfo el
reconocimiento de la sancién moratoria por pago fardio de'las cesantfas a favor de
los docentes estatales con sustento el régimen general confenido en la Ley 244 de

1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sigue los lineamientos adoptados pora. - - )

Corte Constitucional 'y, por tam‘o estd  acorde con’ los pronuncmm/enfos
jurisprudenciales que sobre la mofen‘d ho emifido este Tribt.mcﬂ. ‘ :

Debe anotarse que si bien para el momento en que se produ;eron ias sentencias en
sede de nulidad y restablecimiento del derecho que sé atacan en esta opo:1umdod
(2015} aun no habia sido proferido el fallo en el que esta Corporacion 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. fsentencia 'C-741-de: 2012}, Este - ospecfo sem
‘abordado posferiormenfe en el andlisis de los casos concrefos."

De acuerdo con todo es’re com‘ex’ro la CorTe4 concluyo que €l reglmen sobre:
el reconocimiento y pago de la sonoon moratoria- de las cesantias a los

. Corte Constitucional, Sentencia SU-336, May. 18/17.
0.1 Los docentes estatales se encuentran cobijados porun regrmen especia commrdo en-ef amcu 15
dela Ley 91 de 1989, en la cual se regula lo concemiente ol poge de jas césdntios.
Al no contemplar ese régimen especial disposicion diguna que indique si los docentes del FOMAG -son
cereedores del pago de la sancidn moratoria-de las cesantias, surge el interrogante acerca desi tienen -
derecho a reclomar esa prestacion y, de serlo, ¢on sustento en qué normatividad pueden reclamaria.
Para dilucidar este asunto, es preciso sefialar que la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, fij6 los términos para-el reconocimiento y pago opon‘uno de las cesantias de los servidores del
sector publico. No obstante, de la lectura de ia norma citada no es pos;ble concluir que la ' misma sea
- aplicable de manera directa a los docentes del FOMAG. - g
0.2, " La Sula Plena de esta Corporacion considera que aquellas personas que se desempenon como
docantes ol servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segun se
evo!ue en caddg casc concreto, of reconocimiento de la sancion moratorio por el pago fardio de las
esantias, establecida en la Ley 244 de 1993, modificdda por la Ley 107 I de 2006 vy, en ese’ cem‘;do
unrﬂcam fer junisprudencia sobre el pc:rhc‘u!ur Lo anterior, poricuanto ‘
[i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un Jcrdo conmburr ala mengua de las
cargas econdmicas que deben enfrentar los asalariodos ante el cese de la actividad productiva, y por
ofro -en el caso del pago porcial de cesantias-, permitiy al’ frabajacdor satisfacer otras necewdades
como vivienda y educaoon Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a lo. segundad social se
desdibuja cuando o pesar de reconocer que un trabaojador, cudiquiera sea su ncafuro!ezo tiene
COdlgo' FCA - 008 Versién: 02 Fecha: xx-0x-201x
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servidores publicos es aplicable a los docentes oficiales, por ser la condicion
mds beneficiosa y al no estar regulado el ’remo sancion - morofona de

cesantias se debe aplicar el reglmen general.

El Consejo de Estados, resumid en forma prdctica las normas
correspondientes a la sancién moratoria por no consignacion oportuna de las

cesantics, aplicable también a los entes territoriales, - que se considera

oportuno citar por ser aplicable al caso en esfudio:

“En el afio de 1990 se expide la ley 50, que modificé el sistema de liquidacison,

reconocimienfo y pago de cesantias en el sector privado, a fraves de los

llamados fondos de cesantias. Las caracteristicas de este régimen anualizado, se
-~ concretfaron en el articulo 99 de la misma ley. ,

El arficulo 13 de la Ley 344 de 1996, hizo extensiva la liquidacion anual de lais
cesantias a todas las personas que se vincularan alos érganos y enfidades del
Estado a partir del 31 de diciembre de 1996, de la siguiente manera: :

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

a) El 31 de diciembre.de cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

derecho al' pogo de sus cesantias, eI Estado o el empleador demora su pogo durante un férmino
indefinido.

(i) Aungue los docenfes oficiales no hacen parte de la cotegoria dé servidores publicos, su situacion,
caracteristicas y funciones se asemejan a la de estos Gitimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen
general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley 91-de 1989]71].

(i) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la intencidn del legistador fue fucr suU ambito
de aplicacion o todas los funcionarios poblicos vy servidores estatales, es decir, involucra a todo ef
aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también terriforial.

(iv} Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho ¢ la seguridad social de los docentes
oficiales, en condiciones de-igualdad con los demds servidores publicos o quienes de manera directa
se les garantiza el reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones sociales,

(v) Si bien los operadores judiciales son auténomos € independientes en el ejercicio de sus funciones,
mantener dos posturas. contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa genera como consecuencia la vulneracién del derecho a la fguaidad de quienes se
encuentran en la misma situacion factica y desconoce el principio de segundod;und:co que HTCJC]ICI las
actuaciones de las autoridades judiciales.

(vi} Aplicar el régimen general de los servidores publicos a los docem‘es oficiales en materia de sancion
moratoria resulta ser la condicién mas beneficiosa’y, en esa medida, la que se adecla mayormente 'y
de mejor manera a los principios, valores, derechos v mandatos constifucionales, particularmente, ol
principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion.

(vii) Si bien para-el momento en que se produjercn las sentencias en sede de nulidad y restablecimiento
del derecho aun no habia sido proferido el falio en el que esta Corporacion abordd de maonera
definitiva el “asunto, ya- existio ‘al menos. un precedente sobre la.materia que aproximaba o un
entendimiento distinfo al que se flegd en dichas provrdencms en sede contenciosa {senfenc:o C-741 de
2012).

i Consejo de Esfado, Seccion Segunda, Subseccién "A", Consejero ponente: GUSTA\/O EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN sentericia del 25 de noviembre de 2010, expediente N° 2500023250002004017540]
(0814 - 2009). ACTOR: ERNESTO MANZANERA JIMENEZ DDO: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
CUNDINAMARCA - TELECUNDINAMARCA EN LIQUIDACION.
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~ b) Les serdn aplicables las. demds normas legales vigentes sobre cesanfias,

 correspondientes al drgano o entidad al cual se vinculen qué no seah contrarias’
alo dispuesto en elliteral a) del presente articulo” v :

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

U régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidbres publicds del
nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que sé afilien-o los

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

" normas concordantes de la Ley 50.de 1990;y el de los servidores publicos del
mismo nivel que se-afilien al Fondo-Nacional de Ahorro serc el mmh!@mdo en o!
articulo 50. y demds normos pen‘menfes de la Ley 4327 de 1998

e
El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 esfab!ec:o lo Sngem‘e

ARTICULO 99. El nuevo regzmen especro del auxilio de cesanho fendro !os
siguientes caracteristicas: :

la) 131 de diciembre de cada ario se hard o liquidacién definitiva de cesantic,
por la anualidad o por la fraccion corespondiente, sin perjuicio de la que deba
efecfuarse en fecha cl:ferem‘e por la terminacion del contrato de frobo;o '

213.) El empil leador conce!aro al Troba;cclor os mfereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los-férminos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a Icz suma-causada en e! afio o en
la fraccién que se liquide defmmvc:menfe

313. El valor liquidade por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del afio siguiente, en cuentda individual a nombre ‘del frabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. £l empleador que- inrump!m el plazo
seftalado deberd pogar un dia de sc:tcmo po: codo dia de retardo.” (Negri/!os de
la Sala) ' k

Asi-las cosas, mienfras a Ley 344 de 1996 previd el nuevo régimen anualizado de
cesantias y el sistema a oplicar para las personas vinculadas con el Esfcrdo a
partir de diciembre de 1996, el Decreto 1582 de 1998, fue el que trajo consigo Ia
sancién moratoria contenida en el articulo 99 de la-Ley 50 de 1990, .aplicable a
partir de la entrada en vigencicr de dicho decreto {10 de agosto de : 1998).

- El nuevo régimen enfonces, ademas de confemplar que a 31 de d:c:embre de
cada afio el empleador debe hacer una liquidacion definitiva de as cesantics
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, ordend que ‘dicho valor se
consignara antes del 15 de febrero del ario siguiente, en cuenta :ndrwduc:f a
nombre del trabajador en el fondo de cesantia qué él mismo ehg:ero :

La sancion morc:forio/ se concrefo en un dr’a de salario por cado o‘/’a de retardo,
- cuando el empleador no consigna la cesantia definitiva por lo anualidad o -
fraccion correspondiente, antes del 15 de febrero como yo se senalo

En este punfo resulta importante diferenciar Ios sanciones conf«ampmdo en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a los @mpleados terriforiales por
expreso mandato del articulo del Decreto 1582 de 1998 y la prevista en la Ley 244
de 1996, dado que cada una fiene un origen y finalidad distinta. La primerd,
hace referencia o la indemnizacién derivada de lo falta de consignacion por -

parte del patrono antes del 15 de'febrero de'cada ¢fio, del auxilio de cesantia

que le corresponde al tabajador por “el  ario. anterior ol fraccién
correspondiente a dicha Onuc:l;dcrd liquidada a 31 de diciembre, en un fondo
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privado. Y la segunda, por su parte, se genera frenfe a la falta de pago de dicha

prestacion aila terminacién de la relacién legal o reglamentaria, habida cuenta,

gue la entidad tiene la obligacién de reconocera y pagarla dentro de los

términos sefalados en fa ley,-so pena de incurir en la sancién prevista en el
articulo 2 paragrafo, de esa norma, '

Lo anterior indica, que la sancion de la Ley 50 de 1999, se aplica hasta que esté
vigente la relacion laboral y serd pagadera hasta el momento en que el
frabajador se refira del servicio, pues a parfir de este instante la obligacion que
se origing no es la de consignar la cesantia.en un fondo, sino la de enfregaria al -
trabajador junto con las demds prestaciones y salarios a que fenga derecho. A
diferencia de esta, la sancion de la Ley 244 de 1996, para el pago de la cesantic
definitiva, se activa - cuando el funcionario solicita ante la admmlsr‘roc:on su
cancelacion.

En concfus:on el dlcance de tales sanciones es diverso, su reconocrmfenfo no es
concurrenfe sino por el com‘rorlo es exc!uyenfe

Finalmente .y - frente a . la indexacion, debe  sefglarse  que esta procede
Unicamente sobre el vaolor de la sancién por no consignacion oportuna de. la
cesantias en los términos ordenados por el arficulo 99 de la Ley 50 de 1990
extensivo a las entidades terriforiales en virtud del arficulo 13 de la Ley 344 de
1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la indemnizacion
moratoria de la Ley 244 de 1995 dado que estd ultima constifuye la actualizacion
del valor de la cesantia no pagada oportunamente.

(..)"

En pronunciamiento mas reciente el Consejo de Estado¢ unifico criterios en
materia de sancidn moratoria de docentes, en el siguiente tenor:

"PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado,
para sefialar que ef docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable
la Ley 244 de 1995 v sus normas complemenfarias en cucnfo a sancidn moraforia por
mora en el pago de las cesantias.

SEGUNDOQO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccidn segundd del Consejo de Esfado
parasefialar en cuanto a ld exigibilidad de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias, las siguientes reglas:

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definifivas y parciales
se expida por fuera del término de ley, o cudando no se profiere; la sancidn moratoric
corre 70 dias hébiles después de radicada la solicitud: de reconocimiento, término
que corresponde ari) 15 dias para expedir la resolucidn; ii]-10 dias de-ejecuforia del
acto; yiii) 45 dias para efectuar el pago. :

ii} Asi mismo, en cuanto g que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones: previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la notificacion, iniciarg el computo del téermino de ejecutoria. Pero si el acto
no fue noftificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd considerarse
el término dispuesto “en fa ley para que lo entidad intentara notificario
personalmente, esto es, §-dias para citar al peticiohario a recibir la nofificacion, 5

5 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA, Sentencia de
unificacién por importancia juridica. Sentencia CE-SUJ-SI-012-2018-SUJ-012-52, Bogotd D.C.,. 18 de julio
de 2018. Expediente: 73001-23-33-000-201 4-00580-01. No. Inferno: 4961-2015. Demandante: Jorge Luis
Ospina Cardona. Medio de confrol: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandados: Nacidn,
Ministerio de Fducacion Nacional, Fondo Nacional de - Prestaciones Sociales . del Magisterio v
Departamento del Tolima, Asunto: Sentencia de unificaciéon sancién moratoria por pago Tczrcﬁo de as
cesantias - aplicacion de la Ley 1071 de 2006 o los docentes del sector of;caol
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dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el agviso, y 1" mas para.
perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionarnio
renuncia a los términos de nofificacion y de ejecutoria, el acto odqwere firmeza o

partir del dia que asi lo manifieste. £n ninguno de estos -casos, los terminos de

nolificacion correrdn en contfra del empleador como compur‘ab es para sancion
moratoria.

i) 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 interpuesto. : : '

TERCERO SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de Esfado -
'pcrra sefalar que, en fraténdose de cesanﬁas definitivas, ‘el salario base pard -
_.calcular la sancién moratoria serd la asignacion.bdsica vigente en la fecha en que
se produjo el refiro del servicio del servidor publico; a diferencia de fas cesantias

parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion

bdsica vigente al momento de !o causacion de la mora sin. que ‘varie por la
prolongacion en el fiempo. : '

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la.seccidn sequndo del Consejo de Esfado
“para sefialar que es improcedente {a indexacion de fa sancion moratoria por PAYY.
tarclio de las cesantias. Lo anterior, sin perjurcro de fo dlspuesfo en el arficulo 87 del

CPACA.

QUINTO: Senalar que el efecto de la presente sem‘encia de .unificacion serd
retrospectivo, y, por ende, aplicable de manera obligatoria los tramites pendientes
de resolver en sede gubernativa y judicial. Por lo anterior, esta providencia no podrd
aplicarse de manera refroczchva respefcmdo asi la cosa ;uzgoda de los conflictos
decididos con anfeiacron ;

Asi mismo, que, al reconocer un derecho, serd exfensible en los fermmos previstos en
fos articulos 10,102 y 269-del CPACA.” ‘

Por Ultimo, la Corte Constitucional en Sala Plena profirid oTrO semencm de'
unificacion sobre la sancién moratoria docente, reiterando lo que senald el
Consejo de Estado en la sentencia citada prev:omen’fe

En esta sentencia de Unificacion, la Corte Constitucional sostuvo que los
docentes se hallan en la misma categoria de los empleados publicos y que
no existia razén que justificara que en su calidad de 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 asevero:

TUURG interpretdcion contraria no protegeria a estas personas' enla misma forma que a
ofros servidores publicos, lo cual tendria como consecuencia la resticcion de su
postbilidad de gozar de la garantia del pago oportuno del auxilio de cesantiasy, a su
vez, de las protecciones ya mencionadas que se denvan de esa prestacion”.

La anterior interpretacion no resulta incompoﬁb}e con el régimen eéspecial que reguia
la figura del quxilio de cesantias de los docentes porque no afecta los requisitos,
términos 'y competencia para su reconocimiento. ni aofecta el derecho de los
docenfes a esfa presfocxon como tampoco genera exclusiones entre oS docentes del
magisterio, lo cual, af parecer, si se derivaria de la interpretacion seguin la cual solo los
docentes del sector teritorial tendrion derecho o esta consecuencia legal por el
‘incumplimiento de la consignacion de la prestacion social del auxifio de cesantias’”.

7 Corte Conshfuc:ona SU 098 de 2018. Sentencia de 17 de octubre de 2018. Radicacion: expediente T-
(),/Ju‘ZOO Consejera Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado. ‘ . S : .
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Asi mismo se concluyd en la sentencia SU 098 de 2018 de Ia Supromu
Corporoaon de la Jurisdiccion Consh‘ruooncl que:

“Especificamente, la Sentencia SU 336 de 20178 expuso como uno de los

aspecios relevantes aplicable al presente caso que “(...) El_propésif'o 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 lg seguridad
social v_al page oporuno de las prestaciones socidles de los frabajadores,
tanto del sector Qubhco como del privado, a través de la implementacién de
uri mecanismo dgil para la cancelacién de un sustento que se torna bdasico
para aquellos y sus familias”

Cabe anotar que en este pronunciamiento se aplicd ef régimen general de las
cesantius de los servidores publicos, en lo que conciemne a la sancién
moratoria por pago fardio que contempla la Ley 244 de 1995° modificada por
la Ley 1071 de 2006 o los docentes y, en esfe caso, como qued?d visto, se
frata de aplicar el régimen general de la sancién moratoria por la no
consignacion del auxilio de cesantias que consagra la Ley 50 de 1990, el cual
en virtud del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y
1252 de 2000 se extendid a los servidores publicos, categoria 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 interpretaciéon que mdés se ajusta a los pos‘iuludos
constitucionales a la luz del principio de favorabilidad y !q clausula de Estado
Social de Derecho“" (Negrillas fuera del 1‘@)(?0)‘2 '

En resumen, la sancion mora’rorla consagrada en la Le\/ 1071 de 2006, modiificatoria
de la Ley 244 de 1995y la de la Ley 50 de 1990, es aplicable al sector docente con
fundamento en el principio de la favorabilidad 'y para garantizar derechos
consfitucionales.

Descendiendo al caso gue nos ocupda, se tiene entonces gue el sefor Jacinto
Manuel Loépez Caro, como docente de la plan’rd' de personal  del
‘Departamento de Bolivar, solicité ante el respectivo ente —= FOMAG-, el pago
de la sancién moratoria por la no consignacion de los auxilios de cesanhos
correspondientes al o cesamlos defmmvas porcmles

El FOMAG, no dic respuesta a la pe’n’rorlo.

2 Corte Constitucional. SU 098 de 20 8. Sentencia de 17 de octubre de 201 8 Radicacion: expediente
1-6.736.200 Consejera Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Se encuen’rro probodo en el exped!enfe que el demandante estd ofmodo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, desde el ano 1981,
enlos términos establecidos en el Decreto 3752 de 2003. :

Sobre este tema, la Ley 962 de 2005, por medio de la cuol se dlchron
disposiciones . sobre  raciondlizaciéon  de  frédmites vy proced|mten‘fos"
administrativos de los organismos y entidades del Estado, previd en su articulo
- 56 la manera en que debe ser llevado a cabo el proced:mlen’ro de ’
reconocumnen‘ro y pago de dichas pres’raoones Contempla ld norma: |

"Articulo 56. Las presfoc;ones sociales que pagard’ el f-omdu,F~Jc4‘:¢.,‘unaf e
Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo
mediante la. aprobacién del proyecto- de  resolucion porparte- dé - quien

" administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion
de la enfidad Territorial ceriificada comrespondiente, a la. gue se-encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard
mediante reso/ucién que llevard la-firma del Secrefario de Educacion de la
enfidad femfono S ' T

Posteriormente se eXDIdIO por el Ministerio de Educacion Nucmnul el Ducru‘fu
2831 de 2005 con el fin de reglamentar, @n’rre ofras normas, el an_c,ulo -
franscrito omenormenfe senalando al respecfo :

.Jramite para el reconocimiento de presfac::ones econémicas a cargo dei
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magtsfeno

ARTICULO 2°. Radicacion de solicitudes. Las sohcn‘udes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en fa’ secrefaria de educacidn, o la -
dependencia o entidad que haga sus veces, de I respectiva entidad ferm‘or/ol
cerfificada a cuya planta docentfe pertenezca o haya perfenecido el solicitante
o causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional .
de Prestaciones Sociales del Magisterio. ‘

La sociedad fldUClOfIO encargodo del moneja de los recursos dei Fondo,
implementard un sisfema. de rc:d:caaon gnico, que registre las soficitudes de
reconocimiento de presfc:c:ones econdmicas que debda pagar el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la forma simultdnea en la
respectiva entidad teritorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que pmm:m
a los solicitantes conocer electronicamente el estado de su framn‘e

ARTICULO 3°. Gestién. a cargo de las secretarias de educuucm De dcuerdo con

lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el arficulo 56 de fa 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 fravés de las secrefarias de educacién de las enfidades i‘wrwoncﬁw
cerfificadas, o la dependenao que haga sus veces.

Para tal efecto, la secrefcno de educaczon de’ la enfidad femiono! cemflcada‘
rorrespond:enfe ala que se encuenfre vinculado el docenfe debera

I. Recibiry radicar en esticto orden cronotog:co las solicitudesre crc:onados con
el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopfe
la sociedad fiduciaria encarqada del manefo de !os recursos de dIChO Fondo

2. Expedir con destino a la sociedad ﬁduc:onc: enccrrgoda del mone;o de los
recursos- del Fondo 'y conforme a los formatos unicos por ésta adoptados,
certificacion de tiempo de servicio y régimen salarialy prestacional, del docenfe
peticionaro o causahabiente, de acugrdo conla normatividad vigente.

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: xx-0x-201x
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3. Elaborar y remitir el proyecto de acte administrativo de reconocimiento, denfro
de los quince (15]) dias hdbiles siguientes a la radicacion de fa solicitud, a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de 1os recursos del,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion,-
junto con la certificaciéon descrita en el numeral anterior det presente articulo,

4. Previa aprobacidn por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo
y administracién los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Mag:sfeno suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
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 fos framites
administrativos a que haya lugar, en los fermmos 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 conlarespectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago vy denfro
de los tres dias siguientes a que éstos se encuentren en firme.

PARAGRAFO SEGUNDO: Sin perjuicico “de o responsabilidad  administrativa,
disciplinaria, fiscal 'y penal o que pueda haber fugar, las resoluciones que se
expidan por parte de la autoridad teritorial, que reconozcan prestaciones
sociales que deba poagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sin la previa aprobacién de la sociedad fiduciaria encorgodo del
manejo y administracion de los. recursos de tal Fondo, carecerdn de efecfos
legales y no prestaran mérito ejecutivo.

Frente al tema del reconocimiento de cesantias a docentes por parte del
Fondo de Prestaciones - Sociales del Magisterio, la  jurisprudencia del
Honorable Consejo de Estado, en pronunciamiento del 25 de marzo de 2010,
con ponencia del Dr. Gustavo Eduarde Gomez Aranguren, preciso:

L) La Ley 91 de 1989 "Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociates del Magisterio”, regula lo concerniente o las prestaciones sociales fanfo
de los docentes naciondlizados como de los docentes nacionales.

En su articulo 1°, distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en el
senfido de que los primeros,-son los que se vinculan por nombramiento del
Gobierno Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento de
la entidad teritorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados o partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de !o Lwy 43 de
1975. :

El articulo 4° de esta Ley sefiala, que el Fondo afenderd 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 arficulo 2°% que a suU furmno en su humeral 2° establece, que las prestaciones
sociates del personal nacionalizado causadas hasta el 31 de diciembre de 1975
asi como los reqjustes v la susfitucidon de pensiones, son de cargo de los
respectivas entidades ferritoriales o las caojas de prevision o entidades que
hicieran sus veces y a las cuales venia vinculado este personal,

El Pardgrafo del articulo 2° de esta Ley establece, que las prestaciones sociales
del personal nacionalizado, hasta la fecha de su promulgacion seqguiran
reconociendo y pagando de conformidéd con las normas que regian .en cada
enfidad territorial en el momento de entrar en vigencia ld Ley 43 de 1975.

Por su parte, el Numeral 1° de su articulo 15 esf'oblecé, que a.parfir de su -
vigencia, el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con

~Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha:’ xx-0x-201x
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‘posterioridad al 1° de enero de 1990, se regird de la Gr’guienfe manera: - los
docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las presfocxones econdmicas y sociales, mantendrdn el
régimen prestacional que han venido gozando en cdada entidad 1 terrtorial de
conformidad con Ias normas vigentes, vy los docentes nacionales y los que. se’
vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para fos mismos efectos, se regiran por
las normas vigentes Qphcob es a los empleados publicos. del orden nacional,
Decrefos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 0 que se expidcm en el
futuro con las excepciones consagrodos en esta ley.

De manera particular, en lo que a las cesantias hace refercncxc: el numpmf 32 de -,
este mismo arficulo sefala, que, a partir de su vigencia, - para - docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo
pagard un auxilio equivalenfe a un mes de salario por cada afio-de servicio o
proporcronolmenfe por fraccidon de afio 'laborado sobre el Ulima = salario
devengado si no ha sido modificado en los Uliimos fres meses, o en cuso
contrario, scbre el salario promedio del dltimo afio. Y parg los docenfes que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docenfes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero solo con respecto a las
cesantias generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo reconocerd y
pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existenies a 31 de
diciembre de cada afo, liquidadas anvaimenie y sin refroactividad, eguivalente ’
a la suma que resulte de aplicar ia tasa de interés que de acuerdo con'
cerfificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial de.
_coptacién del sistema financiero durante el mismo periodo, - Las cesantias del:
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que
pasan ol Fondo continuaran sometidas a las normas generales vigentes poro Ios
empleados publicos del orden nacional.

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un régimen que requlo o]
situacion de los. docentes, en .afencion al proceso de nacionalizacién de g
educacion previsto en la Ley 43 de 1975 y que implicaba la existencia fanto de :
docentes vinculados por la Nacién como de docentes que, hob;endo sido
vinculados por una entidad territorial, serfan nacionalizados. o

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 )
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
entidad teritorial y los docentes nacionales y los vincuiados a partir del 1° de
enero de 1990, se les aplicaran las dtspas:c:ones vigenfes para los empmados :
piblicos del orden nacional.

En lo que atafie a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservo ef :
sisterna de retroactividad para los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,

" de conformidad con la normativa vigente en la enfidad teritorial, 'y_a los
docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les
aplicaria un _sistema _anualizado _de cesanfias. sin_retroactividad v sujefo af
reconocimiento de intereses.” (Negrillos y subrayas fuera del texto)

De lo anterior se concluye. que la competéncid para el reconocimiento y
pago del Auxilio de Cesantias de los docentes y demds presToaones a las
que haya lugar estd en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y por ende, la legmchnon
por pasiva le corresponde a la Nacidn — Ministerio de Educacion, pues en
materia de cesantias, aun cuando el framite se adelante a través de = o
Secretario de Educacién o ta cual se encuenire VH’K,UICJdO el doceme SU
reconocimiento corresponderd a dIChO Fondo. :
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Una vez analizados los elemenfos probatorios allegados al infolio, . se
encuentra acreditado que mediante Resolucidon No. 0526 del 17 de febrero
de 2014, emanada de la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar, .
se reconocié y ordend el pago de unas cesantias parciales, en favor del
actor, el cual fue notificado el dia 21 de marzo de 2014 {fls, 22-24).

lgualmente se acredﬁo que el qumo de cesantias porcuqles reconocido dl
demandante, fue pagado el 26 de mayo de 2014, tal como se exirae de la
certificacion expedida por el director de Fiduprevisora, vmble a follo 18 del
expediente. ‘

ASl mismo  se- éncuénfro demostrado 4quo el actor, por infermedio de
apoderado, hObIG elevado solicitud de reconocimiento y pago de cesanfias
parciales anfe la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el dia 10 de enero de 2014,

~tal como se indica en la Resolucion No 0526, por la cual se reconoce el pago
de una cesantia parcial al docente Jacinto Manuel Lopez Caro. También se
acreditd que la docente en la vigencia fiscal 2014, una asignacién o sueldo
bdasico mensual de $ 2.711.939 (fls. 25-27 ). |

Visto lo anterior se fiene que la solicitud de reconocimiento y pago de las
cesantias parciales es elevada por el demandante ante la Nacién- Ministerio
de Educacién Nacional- FOMAG |, en peticion radicada ante la Secretaria de
Educacién Departamental de Bolivar el dia 10 de enero de 2014, solicitud que
fue atendida por esa dependencia mediante Resolucién No. 0524 del 17 de
febrero de 2014, y el depdsito o consignacién de dichas cesantias fue
readlizado el dia 19 de mayo de 2014, fecha desde la cual estaba o
disposicion del actor. (fl. 154 ).

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, resulta claro que a partir de e}
radicacion de la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias
definitivas por parte del actor el 10 de enero de 2014 y la expedicién del acto
de reconocimiento el 17 de febrero de 2014, se superd el término de 15 dias
hdbiles sefialado en el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006. Posterior a la
expedicion del acto de reconocimiento, se procede a la consignacion de los
recursos desfinados al :pqgo de las cesantias parciales del actor, el 19 de
mayo de 2014, generdndose una mora de en el pago de las cesantias si se
~ tiene en cuenta que los 70 dias hdbiles contados o partir de la radicacion de
la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales vencian el 23 de
abril de 2014. En el presente casc y en razdn -al reconocimiento tardio de la
prestacion, la contabilizacién de la mora debe iniciar a partir del vencimiento
del término fijado por la ley para el reconocimiento y pago de la prestacion
{70 dias hdbiles, vigencia de la Iey 1437 de 2011) y no desde la expedicion del

acto de reconocimiento.
Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: xx-0x-201x
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La sancién por la mora en el pogo de Io cesantia %ohc:l’roda por el
demondcm’re se¢ ha calculado en los términos plon’reodos por o

jurisprudencia del Consejo de Estado que ha sefialado: »(...) el tiempo a partir del
cual comienza a correr el término para que se genere la indemnizacion moratoria debe

contarse desde la fecho en la cual el interesado radicé la pehmon de reconoc:m:enfo Yoo

pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias hdbiles que tiene Ia entidad poro
expedir la resolucién, mds cinco (5) dias hdbiles que corresponden o la ejecuforio, en el

evenfo de que fa resolucion de reconocimiento hubiere sido expedida, confa salvedad a.

que alude-el mismo precepfo, mds cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del d;c: en-que

quedd en firme fa resolucion, para un fotal de 65 dias habiles, Ircmscumdos !os cuales se

. L iz . "33,
causard la sancién moratoria. {...)" 1°

Se reitera, 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 el demandante, es decir, ‘15'diqs para expedir -

el acto de reconocimiento de las cesantias, 10 mds que corresponden al
término de la ejecutoria - ley 1437 de 2011 -y 45 dias dentro delos cuales

debia realizar el pago, contados los cuales, se enfiende que el pago debid :
producirse a mds tardar el 23 de abril de 2014, pero. solo se hizo hastc el 19 de

mayvo de 2014, es decir, en formc: tardia.

El Despacho acoge el criterio expuesto por el Consejo de Es’fodo segun el

cual, el émbito de aplicacion de la Ley 1071 de 2006 (que modificd la Ley 244
de 1995 e hizo extensiva la sancion a los casos. de mora en el reconoamlen’ro ;
y pago de las cesantias parciales, toda vez que la anterior normcmvo :
Unicamente Ia previé para las deﬂnmvas) cobija a todos los empleodos y
trabajadores del Estado, asi Cwe_dc’) consagrado en la exposicién de motivos 3

de la iniciativa legislativa, al adverlir que “la - misma cubre  a todos los

funcionarios pUblicos vy servidores estatales de las tres ramas del 'pode'r &

incluye de igual forma a la Fiscalia Generadl, los 4rganos de confrol, .

entidades que prestan servicios publicos y de educc:laon Es decir, mvo!ucra a.
todo el aparato del Estado, no sdlo a nivel nacional sino 1‘err|‘for|osl”14 por ello,
no existen motivos para excluir a los docentes del sector oficial, del derecho

al pago oportuno de las cesantias. desarrollado en dicho precepto legal,

pues al igual de los demds servidores publicos, los docentfes oficiales en
calidad de ’rrobojodores tienen derecho a que se le reconozcan pron‘ra Y.

oportunamente sus pres’raaones sociales.!s

Por otra parte, la sancion moratoria por el pago tardio de las cesqhﬁds,
consagrada en la 1071 de 2006 no es incompatible con la aplicacion del

" Ver CE Seccion Segundo Subseccién B, Sentencia del 14 de ’cﬁciembre'd‘eQOIS Rad. ééOOij23—33—"

000-201 3-00189-01(1498-14), C.P. Gerardo Arenas Monsaive.
4 Consulta redlizadd en la pagina web senado.gov.co. Proyecfo de Ley No 44 de 2005

5 Al respecto ver C.E. Seccidn Segunda Sentencia del 14 de diciembre de 2015 Pcrd &6001-23-33-000-"

. 2013-00189-01(1498-14), C.P Gerardo Arenas Monsaive.
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: xx-Ox-201x
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régimen especial prews‘ro en el numeral 3 del arficulo 5° de la Ley 91 de
198916, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y Decreto 2831 de 2005, para el
reconocimiento de las cesantias del personal docente dofiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que no contraria
las condiciones ni la competencia para el reconocimiento de la prestacion,
‘,ni' tampoco se ve afectado el derecho del empleado docente a recibir un
auxilio equivalente a un mes de salario por cada ano de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, de manera que no se
menoscaba el régimen espécicl a favor de los docentes afiliados al Fondo,
en cambio, si se complementa con la fijacién de unos términos perentorios
para el reconocimiénto y pago oportuno de la prestacion.

Los actos administrativos por los cuales se dispone el reconocimiento y pago
de prestaciones econémicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de
Prestaciones sociales del Magisterio son actos en los que inferviene, en
" sentido estricto, tanto la Secretaria de Educacion del ente teritorial, en la
cual presta sus servicios el docente peticionario, a través de la elaboracion
del proyecto -de resolucién de reconocimiento prestacional, como la
Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quién le comesponde aprobar
improbar el proyecto de resolucion, de acuerdo con la documentacion que
pora tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se destaca, la certificacion
de tiempo de servicio 'y régimen salarial y  prestacional del docente
interesado, segun la normatividad vigente.17 =~ |

Lo anterior no significa que la obligacion de pagar las prestaciones sociales o
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se haya
trasladado a los entes territoriales o través de secretarias de educacion, pues
ello implicaria un desconocimiento.-de la Ley 91 de 1989; por el conirario, su

”Arh’cul I5. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y
el que se vincule con posfenondad al'l. de enero de 1990 serd regido por las siguientes disposiciones:
() ' '
3. Cesanfias:
A: Para fos docentes nacionalizados vinculados hasta ef 31 de diciembre de 1989, ef Fondu Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilic equivalente o un mes de salario por cada afo
de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el dltimo salario devengado, sino
- hosido modificado en los Gitimos. res meses, o en cuso contrario sobre el salario promedio de! ditimo
afo.
B. Para los docentes que se vmcuien a partir del 1, de enero.de 1990y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a. dicha fecha, paro sélo’con respecto ¢ las cesantios generadas o partir
del To. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio reconocerd vy
pogard un interés anual sobre saido de estas cesantias existentes al 31" de diciembre de cada afio,
figuidadas anualmente .y sin refroactividad, equivdlente o la suma que resufte de aplicarla tasa de
interds, que de acverdo con cerfificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido. la comercial
promedic de captacién del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docente, dcumuicidas Hasta el 31 de diciernbre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas o las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional”, : ‘
7 En este mismo senfido puede verse la sentencia 18 de agosto de 2011, Rad. 1887-2008. Consejo de
Estado, Seccidn Segunda, Subseccidon B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve ‘
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intervencién es meramente instrumental en la readlizacién del trémite de

“expedicion del acto administrativo de reconocimiento por el cual se dispone

el pago de las prestaciones sociales a los docentes dafiliados al mismo.

Asi las cosas, no puede predicarse responsabilidad alguna a los entes
territoriales frente al pago de prestaciones sociales a |os docemm aofiliados al
Fondo Nacional de PresTOCIones Socmles del Magisterio.

Para concluir, podemos afiimar que en el presente caso, la entidad
demondada Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio incumplid los terminos fiiados en la Ley

1071 de 2006, para el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas del

demandante sefor Jacinto Manuel Loépez Caro, razdn por la cual, es

responsable de la sancidén moratoria por el retardo en el pago de dichas
cesantias parciales reconocidas mediante la Resolucion No. 0526 del 17 de
febrero de 2014, emanada de la Secretaria de Educacidn Departamental de

Bolivar.
De la prescripcién.

La prescripcidn es el fendmeno a partir del cual, el ejercicio de un derecho se
adquiere o se extingue con el so!o franscurso del tiempo, conforme . a las

condiciones descritas en las normas que pard cada situacién se dicten. En el evento
de la prescripcion extintiva, se hace referencia al deber que tiene cada persona de .

reclamar sus.derechos en un tiempo prudmmol flodo en la ley; es decir, si'los
derechos que se han adquirido no se solicitan en un determinado lapso fijado por

una horma, se pierde la oporfunidad pard ejcrcerloJ ante la.al sserwcng del interés que*

presume el legislador, por porfe de guien ostenta el derecho.

En el caso concreto, las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2016 no consagraron

expresamente la prescripcion frente a la scmc:lon moratoria por el pago TCJl’dIO de las

cesantias, lo cual no significa que la misma sed lmprescnphbie pues una de las

.caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir - sanciones
imprescriptibles, por dnalogia se aplicard el arficuio 151 del C.PT.11 ‘

‘ olQUIOﬂdO la cmfenor linea Junsprudencm! y. siendo gue el derecho al pugo de las

cesantias parciales fue reconocido por medio resolucion n°® 0526 del 17 de febrero :
de 2014; v la solicitud del pago de la sancion por mora, se realizé el 21 de julio de

2014 (fls. 30-31}. Por ofro lado la demanda fue presentado el dia 4 de septiembre de

2015, es de inferir que la prescripcion se inferrumpe con la prescripcion de o
solicitud, de alli hacia atrds corren fres anos, luego lo que estd por fuera de esos tres

afos ha prescrito, es decir, que a partir del 21 de julio de 2011, ha operado la
prescripcion trienal de las valores causados antes de esa fecha. ’ .
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Ahord bien en ate ncion, @ que la sancién moratoria se causd entre el 24 de abril de
2014 hasta el 18 de mayo de 2014, se fiene que no ha operado el fendmeno de la
prescrlpCIon sobre estos valores.

Indexcacion

La parte accionante en su libelo demandatorio solicité indexacion para la
sancidon moratoria, la cual fue concedida en el numeral tercero de la parte:
resolutiva de la sentencia de primera instancia; sin embargo, éste
reconocimiento de indexacion sobre la sancidén moratoria serd revocado,

pues la jurisprudencia del Consejo de Estado'® en reiteradas ocasiones ha
indicado la incompatibilidad entre la indexacion y la sancidn moratoria, ol
considerar que esta Ultima no es un derecho laboral, sino una penalidad de
cardcter econdmico que sanciona la negdligencia del empleador en la
gestion administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la
cesantia, por lo que, no es‘procedem‘e ordenar su ajuste a valor presente, en
tanto se trata de valores monetarios que no tienen intencion de compensar
ninguna contingencia relacionada con el frabajo ni-menos remunerarlo; por
consiguiente se revocard ésta orden adoptada por ela quo.

Condena en costas en segunda instancia.

No se condenard en costas de segunda instancia a la parte accionada, en
virtud de lo establecido en el numeral 1° del articulo 345 dispone que estardn
a cargo de la parte “a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion”, y en el caso sub examine no se le resolvié desfavorablemente la
apelacién al apelante, pues la condena al recurrente por sancién moratoria
fue rebajada de 34 dias a 25 dias de salario, en razén a que el Juez de
Primera Instancia decidié condenar por sanciéon moratoria desde el 15 de
abril de 2014 a 18 de mayo de 2014, vy esta Corporacion ld modificard.
entendiendo gue la sanciéon se causa desde el 24 de abril de 2014 a 18 de
mayo de 2014, resultando beneficiosa ésta determinaciéon para el apelante.

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

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATI\/O DE BOLIVAR
| odmmlsfrondo justicia en nombre de la RepUblica’ y por autoridad de la Ley,

FALLA

.~-*"Senfenc:o del 31 de enero de 2008, Expediente 7749-05; Sentencio del 5 de agosto de 2010

Expediente 1521-09; Sentencia del 11 de julio de 2013, Radicacion 1496-11; Sentencia del 14 de
diciembre de 2015, Radicacion 1498-14; Sentencia del 17 de noviembre de 2018, Rod cacion 1520-14
Cédigo:” FCA - 008 Versuon 02 Fecha: xx-Ox-201x '
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PRIMERO: REVOCASE la indexacién reconocida en el numeral segundo de la
providencia del a quo. o

SEGUNDO MODIFICASE los numeroles primero y segundo de |O sen’rencm
apelada, quedando asi:

“Primero. DECLARASE la nulidad del acto administrativo contenido en el acto ficto o
presunto configurado por no haberse resuelto la pehcnon elevada el dia 21 de JUHO de
2014, por el demandante JACINTO MANUEL LOPEZ CARO ante la NACION -~
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL
MAGISTERIO, mediante el cual se negd al actor, el reconocimiento y pago de a
sancidon moratoria por pago tardico de cesantias, de Conformxdad con las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido SR

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del -
derecho, CONDENASE a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO
- NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reconocer y pagar al sefior
JACINTO MANUEL LOPEZ CARO, identificado con la cedula de ciudadania No. -
9.165.382, la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantics porciales
reconocidas mediante Resolucion No. 0526 del 17 de febrero de 2014, emanada de
la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena, en los términos que lo prevé la Lo o
244 de 1995, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de retardo en el pago
de la cesantia parcial, desde el 24 de abril de 2014 hasta el 18 de mayo de 2014,
tehiendo en cuenta para ello, el salario bdsico devengado por el demandante en
dicho periodo”.

TERCERO: CONFIRMASE las demds de’rermmomones mdop’rodus por el Juez de
anera Instancia.

t‘".".'UARTC) No’rmquese esta sentencia, en los términos del orhculo 203 de Ir:n Lmy -
1437 de 2011.

QUINTO: EjchTorion la breseme providencia, devuélyqse' el expedie‘hte al :
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor. ‘ o

NOTIFIQUESE Y CL’JMPLASE

Conswncna El proyecto de esta providencia fue debatido y Qprobc ido én g
sesmn de la fecho

| 08 MAGISTRADOS
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