Rama Judicial ' TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
] Conse;oSupmtordel.ljud{catura SENTENCIA No. 108 /2018

Repuiblica de Colombia
SALA DE DECISION No. 001 :
Radicado: 13-001-33-33-011-2015-00198-01
Demandome ADRIANA DE LOS ANGELES MARTINEZ PINEROS

- Cartagena de Indlos D. T.y C, primero (01) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018) ' ‘
.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

SIGCMA

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado : , 13-001-33-33-011-2015-00198-01 '
Demandante | ADRIANA DE LOS ANGELES MARTINEZ PINEROS

o NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
Demandado -~ |FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

- | MAGISTERIO

Tema - Sancién moratoria docente.
Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecio del
recurso de apelacion inferpuesto por la parte  demandante, contra la
sentencia dictada en audiencia inicial el dia 16 de mayo de 2016, proferida
por el Juzgado Décimo Primero  (11) Administrativo del Circuito de
Cartagenda, que concedid las pretensiones de Ic1 demandcl o

Il.- ANTECEDENTES

2.1. LA DEMANDA
2.1.1 Preiensionés.

La demandante solicita'como pretension principal, en sintesis, lo siguiente:
Declarar la nulidad del OFICIO 2014RE4002 del 04 de septiembre de 2014
frente a Iq peticion presentada el dia 13 de agosto de 2014 en cuanto que
este nego el pago de la sancidn por mora establecida en la Ley 244 de 1995
y Ley 1071 de 2006 y en consecuencia ordenar a la Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional -~ Fondo Nacional de  Prestaciones Sociales del
Magisterio, al reconocimiento y pago de la sanciéon por mora establecida en

las normas citadas anteriormente, después de haber radicado la solicitud de
la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago.

2.1.2. Hechos
Se resumen asi:
Bl actor el dfo 07 de septiembre de 2013, solicité el pago de la sancidn

moratoria ante la accionada el reconocimiento y pago de la cesantia, por
medio de resolucion 6957 del 16 de octubre de 2013, fue reconocida la
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cesantia solicitada, canceladas el dia 29 de noviembre de 2013, por
intermedio de la entidad bancaria.

El actor solicitd las cesantias el dia 07 de junio de 2013 siendo plazo para
cancelarlas el dia 12 de septiembre de 2013, pero se realizd el dia 29 de
noviembre de 2013, por lo que transcurrieron 76 dias de mora contados o
partir de los 65 dias hdbiles que tenia la entidad para ccmcelc:r la cesantia
hasta el momento en que se efectud el pago. ‘

El 13 agosto de 2014, se solicitd el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria en el pago de la cesantia a la entidad convocada y esta resolvid
negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas.

2.1.3 Normas violadas y cargos de nulidadl.
El demandante sefialdé como normas violadas las siguientes: -

-ley 21 de 1989.
- ley 244 de 1995.
-ley 1071 de 2006.

2.2. LA CONTESTACION

2.2.1. FOMAG.

La parte accionada nq‘ contesté la demanda.
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 65-71)

El Juzgado Décimo Primero Administrativo .del Circuito de Cartagena en
sentencia del 16 de mayo de 2016, concedid las pretensiones de la
demanda, argumentando que se encuentra probada la situacién de hecho
estipulada en el Art.5 de la Ley 1071 de 2006 que da lugar a la sancion
moratoria, con lo cual se concluye que al demdndate le asiste derecho al
~reconocimiento deprecado. ' '

4. RECURSO DE APELACION
De la parte demandante (fs.77-86)

La parte demandante en su recurso de apelacion sostiene que se encuentra
" inconforme respecto de la aplicacién de los términos establecidos en el
Decreto 2831 de 2005 pues en este caso en concretfo y teniendo en cuenta
que las pretensiones se enfocaron en el reconocimiento y pago de la sancién
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moratoria contemplada en Ias Ieyes 244 de 1995 y 1071 de 20064 de manerd
integra, sin que se aplique en un parte el Decreto 2831 de 2005 y en ofra lo

rcontemplado en las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

Por lo tanto en el caso de marras ha debido aplicarse en forma integra lo que
contemplan los Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995 vy los articulos 4 v 5 del
decreto 1071 de 2006 debido que al aplicarse parcialmente se pierde el
sentido de la misma, ello en detrimento de la accionante.

5. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 14 de marzo de 2017 se admitid el recurso de

apelacién presentado por la parte demandante deniro del presente asunto

(fls. 91), al no manifestar nada al respecto las partes, empezd a correr el
traslado para alegar.

6. ALEGACIONES

La parte demandante alegd de conclusién. (Fls. 96-102)

La parte demandada né presento sus alegatos.

7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Minisferio PUblico nd emitié concepto alguno.
Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas
— articulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se
procede a resolver la alzada. |

lll.- CONSIDERACIONES
Competencia

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacién de la
sentencia referida.

MARCO JURIDICO DEL RECURSO DE APELACION.
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Previo a.resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respec’fd a la
apelacién. Para tal efecto, conviene sefalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a

“la misma y las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho. debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de ponér 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 cphcoaon concreta del ordenamiento juridico
al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impughacién contra una decision judicial determinada; pof 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 conform|dod con lo
establecido en los articulos 320 y 328 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, dnicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Arficulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia deberg
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuesfos por el apelcmfe sin perjuicio de
las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley

Sin embargo, cuando ambas parfes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld
hubiere adherido al recurso, el superior resolverd sin limitaciones.

En la opeloc:on de autos, el superior sélo tendra compefencra para Tramn‘c:r y decidir el
recurso, condenar en costas y ordenar copias. S

El juez no podrd hacer mds desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en
. razén de la modificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados
con ella. ' '

En el frémite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion.
- Lds 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 constituyen las referencias concep’ruoles y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
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
procesodo estime lesivo de sus derechos, constituye el ambito exclusivo sobre
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el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum quantum

appellatum?!”.

PROBLEMA JURIDICO.

En los terminos del recurso de apelacidén interpuesto por la parte accionante,
corresponde a esta Sala establecer si le asiste 0 no derecho a la accionante,
de que se le reconozca la sancidn que estipula la ley 244 de 1995 y la ley
1071 de 2006, por el pago tardio de las cesantias definitivas. '

. Tesis

La Sala de decision confirmard los numerales primero, segundo, cuarto vy
quinto de la sentencia apelada pero por lo expuesto en este proveido, asi
mismo se revocard el numeral tercero por no encontrarse ajustada a la
realidad legal y jurisprudencial vigente, y en su lugar se niega la indexacidn.

Caso concreto.

La controversia radica en determinar si la accionante, tiene derecho a que la
Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio — Departamento de Bolivar, le reconozcan y paguen la sancién
moratoria regulada la Ley 1071 de 2006 en virtud de la Ley 244 de 1995
correspondiente a la cesantia definitiva parciales.

Actos Administrativos acusados

En el caso sub examine, se persigue la nulidad del siguiente acto
administrativo:

OFICIO 2014RE4002 de 4 de septiembre de 2014 el cudl niega el pago
de la sancidén moratoria (FI.38-39)

Pruebas obrantes en el expediente.

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

- Escrito suscrito por la sefiora Adriana de los Angeles Martinez Pifieres  a
través de apoderado, dirigido al Ministerio de Educacién Nacional,
solicitando el reconocimiento y pago de la sancidn moratoria
consagrada en la ley 1071 de 2006. (fl. 19-20)

I El principio contenido en el aforismo latino Tantum Devolutum Quantum Apellatum, indica gue, en la apelacién, la
competencia del superior solo alcanza a la resolucién impugnada y a su framitacién.
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- Respuesta a la peticidn mediante oficio n°2014PQR15577 donde la
actora solicitd el reconocimiento y pago de la sancidon moratoria (F.21-
22) ‘

- Resolucién N°6957 del 16 de octubre de 2013, por el cual se reconoce
el pago de una cesantia parcial a la docente Adriana de los Angeles
Martinez Pifieres, nofificada el dia 17 de octubre de 2013. (fls. 23-25).

- Certificacion salarial (fl.31). :

- Volante de pago de cesantias de la entidad bancaria BBVA(FI. 30)

- Formato Unico para la expedicion de certificados de salarios. (FI.31)

SIGCMA

Del material probatorio obrante en el expediente, se desprende que la
sefiora Adriana de los Angeles Martinez Pifieres fue vinculada a la planta de
personal de docentes del Distrito de Cartagena, desde el ano 2006, y que,

segun lo narrado la resolucién de reconocimiento de cesantias, estd oﬂhodc'

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del MGQISTel’IO

Se tfrata enfonces de establecer si la senora Martinez Pineres, en su calidad
de docente Distrital, vinculada desde el ano 2006, tiene derecho a que se le
reconozca y pague la sancién moratoria consagrada en. el conjunto
normativo Ley 244 de 1996 y 1071 de 2006.

- DE LAS CESANTIAS.

Como es bien sabido, las cesantias son una prestacion social?2 a la que tienen
- derecho todos los empleados publicos, entre ellos los del orden territorial y en
general tienen el siguiente marco normativo:

- La Ley 6° de 19 de febrero 1945 que en su articulo 17 establecid el

auxilio de cesantia a razdébn de un mes de sueldo por cada ano de

servicios;

- Harticulo 1° de la ley 65 de 1946, dispuso que todos los asalariados de
cardcter permanente al servicio de la Nacidén o en cualquiera de las
ramas del poder publico tiene derecho a partir del 1 de enero de 1942
al auxilio de la cesanfia por todo el tiempo ’rrobcuodo sin |mpor1‘or la
causa del retiro; '

- El articulo 6o. del Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947, por el cual'se
modificaron disposiciones sobre la base para liquidar el monto de las
cesantias de los asalariados nacionales, departamentales, intendencia
les, municipales y particulares;

2 Consejo deé Estaclo, Seccidn segunda, Subseccion “B", Consefero ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE,
senfencio del veinticinco {25) de agosto de dos mil cmco (2005) Radicacion niumero: 73001-23-31-000~ 2000 01910-
01{4656-03), Actor: JOSE ROLANDO ALVAREZ, :
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- El Decreto 3118 de 1968, cred el Fondo Nacional del Ahorro, en su
articulo 27 establecié las liquidaciones anuales y con cardcter
definitivo a partir del' 1 de enero de 1969 para los trabajadores de los
Ministerios, Departamentos Administrativos, . Superintendencias,
establecimientos publicos vy emprescs industriales y 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 al 31 de
diciembre figuraban a favor de cada empleado publico, porcentaje
que ascendid a la suma del 12% en virtud del arficulo 3° de la Ley 41
de 1975;

- Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector
publico, el desmonte de la retroactividad de la cesantia, para dar
paso a su liquidacion anual, y previo el pago de intereses de la misma
con cargo al Fondo Nacional del Ahorro;

- La Ley 41 de 1975 dispuso el abono anual de los intereses a las
cesantias en las cuentas del FNA, sobre las cantidades que le figuren all
empleado al 31 de diciembre de cada afio inclusive sobre la parte de.
cesantias que se encuentren en poder de establecimientos publicos o
empresas industriales o comerciales del Estado que gocen del plazo
previsto en el articulo 47 del Decreto’ 3118 de 1968:

- El Decreto 1045 de 1978, {ij6 reglas generales para la administracién
publica del orden nacional sobre prestaciones sociales y sefald 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 pagarse segin los
Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978;

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

“1.- EI 31 de diciembre de cada aioc se -hard liquidacion definitiva de cesantia,
por la anuaiidad o por la fraccién correspendiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabgjo.

2.- Bl empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcional por fraccidn, en-los términos de las normas vigentes sobre el
régimen fradicional de cesantia, con respecto g la suma causada en el afio o en
la fraccién que se liquide definitivamente.
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3.- El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del ano siguiente, en cuenta individual 'a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo
sefialado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo.

4.-°'Si al término de la relacién Iabord! existen saldos de cesantias a favor del
frabajador que no hayan sido entregados al fondo, el empleador se los pagoro
directamente con los intereses legales respectivos.

5.- Todo frabagjador podrd frasladar su saldo de un fondo de cesantia o ofro de Ia

misma naiuraleza El gobierno fijard el procedimiento que deba segu:rse para el
efecto..

En consecuencia, existen dos regimenes de cesantias: i) Pago de cesantias
con liguidacién anual, que se caracteriza por el reconocimiento y pago de
intereses sobre el valor anual, y i) Régimen de cesantias con liguidacion
“retroactiva, que se realiza al final de la relacién laboral con el Ultimo sueldo
devengado y no contempla el pago sobre intereses a las cesantias.

- De la sancién moratoria de docentes.

Corte Constitucional, Sentencia SU-334, May. 18/17, se pronuncié
respecto ala sancidn moratoria de docente de la siguiente manera:

“8.2.3. En virtud del principio de favorabifidad en materia laboral, se debe dar
aplicacién al criterio de la condicién que resulfe mas beneficiosa al frabajador o
beneficiario de la seguridad social[69].

8.2.3.1. Desde siempre, esta Corporacion ha sefalado que la implementacién 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 parficular, 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 conshfuc:ona!menfe protegidos y no resulfen dlscnmmafonos

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 d sus

reivindicaciones laborales, han obfenido . beneficios maycres o los minimos:

~constitucional y legalmente protegidos en el régimen - general. No obstante, si se
determina que al permitir la vigencia de regimenes especiales, se perpetia un

fratamiento inequitativo y menos favorable -para- un grupo determinado de

frabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y que el fratamiento
dispar no. es razonable, se configuraria -un trato discriminatorio en abierta
conftradiccién con el arficulo 13 de la Carta[70].

8.2.3.2. Para el reconocimiento del auxilio 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 sancién por la mora en el pago de la misma.

La creacién de regimenes especiales para ciertos sectores tfienden a 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 reafima
que por tratarse de un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distincion
alguna, con base en la voluntad misma del legislador, en aplicacién de los postulados
constitucionales, la jurisprudencia de esta Corporaciéon y a la luz de los fratados
internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oflc:oles les es apltcoble el
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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 fardio de las cesantias previamente reconocidas. Esta resulta ser la condicién
mds beneficiosa para los trabajadores docentes del sector oficial y, en esa medida,
se adecue mayormente y de mejor manera a los principios, valores, derechos y
mandatos conshfuc:onoles

8.2.4. La aplicacién del réegimen general contenido enla Ley 244 de 1995, modificado
por la Ley '1071 de 2006, a los docentes oficiales, se adecta a los postulados
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 sancién moratoria, se soporta en argumentos materiales sobre la naturaleza propia
de la labor desempefiada por los docentfes que les otorga un frafo equivalente al de
los empleados publicos, independientemente de que no estén catalogados de
manera expresa como tales, y en la-infension misma del legislador de fijor el dmbito
de aplicacion de la Ley 1071 de 2006 para todos los funcionarios publicos y servidores
estatales de las tres ramas del poder, denfro de los cuales, segun lo ha entendido esta
Corporacion, se entienden incluidos los docentes del sector oficial en razén o sus
funciones y caracteristicas.

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

- (i) El ' pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento efectivo de los
derechos al frabajo y a la seguridad social, y desarrolla la finalidad constitucional por
la cual fue establecida esa prestacion social bajo el principio de integralidad. De
igual forma, - se  acompasa con lo establecido en los diferentes tratados
infernacionales sobre la materia ratificados por- Colombia.

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

(iii) Al igual que los demds servidores publicos, los docentes oficiales en calidad de
trabajadores tienen derecho a que se les reconozcan pronta y oportunamente sus
prestaciones sociales, por lo que proceder en contrario significaria desconocer
injustificadamente el derecho a la igualdad, respecfo de quienes si les fue
reconaocida la sancion porla mora en el pago de las cesantias. .

(i) Existen importantes semejanzas entre las caracteristicas usuaimente atibuidas a la
figura de los empleados piblicos y las que son propias del trabajo de los docentes
oficiales, a saber: pertenecen a la rama ejecutiva, cumplen dentro dé ella una tarea
tipicamente misional respecto de la funcidn 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 vinculaciéon se produce
por efecto de un nombramiento.

(iv] En tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como parte de
ninguna de las ofras especies de servidores pUblicos, han de ser considerados como
empleados pUblicos.

(v] El arficulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de la aplicacidn del Sistema

Integral de Seguridad Social a los dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.
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- 8.2.5. Proferir decisiones contrarias en casos que se sustentan en los mismos supuestos
facticos, vulnera el derecho a la igualdad en las decisiones judiciales y contraria el
pnnc:pzo de seguridad juridica.

| -VSI,GCM‘A‘ -

o, \|‘

La mferprefacron y aplicacién del derecho es una condicion necesaria para la
realizacién del orden justo porque solo a fravés de la garantia de esa prerrogativa jos
ciudadanos pueden identificar aquello que el ordenamiento juridico ordena, permite
o prohibe. Si las decisiones judiciales se fornan cambiantes e inestables los individuos
no podrian tener la cerfeza de que SU Caso sea resuelfo de la misma forma ante
situaciones similares.

La disidencia de posturas entre las distintas secciones del érgano de cierre de Ia

. Jurisdiccién ~Contencioso - Administrativa - sobre el reconocimiento de la’ sancidn
moratoria de las cesantias a favor de los docentes estatales desconoce el derecho a
la igualdad de aquellas personas que se encuentran en la misma situacion factica
pero que reciben un trato diverso por parte de los jueces al momento de decidir
sobre el reconocimiento de dicha prestacion econdémica. De igual forma, contraria el
postulado de la seguridad juridica que pretende iradior de estabilidad en la -
interpretacion y aplicacién del ordenamiento por parte de los operadores jUfIdICOS

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 fiene
que ver con el reconocimiento del pago de la sancién moratoria se acompasa conla
linea fuaclo por la Corte Constitucional.

Es preciso recordar que esta Corporacion ha senalado en sede de control abstracto
que existen importantes semejanzas, incluso identidades, entre las caracteristicas
usualmente atribuidas a la figura de los empleados pUblicos y las que son propias del

- trabajo de los docentes oficiales. Sobre el particular, ha reconocido que segun se
desprende de su propia naturaleza y del régimen legal que les es aplicable, podrian
considerarse como notas caracteristicas del frabajo de los docentes oficiales: (i) el
hecho de pertenecer a la rama ejecutiva y cumplir dentro de ella una tarea
tivicamente misional respecto de la funcién que compefe a las Secretarias de
Educacion de las entidades tferritoriales 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, que en consecuencia da lugar a lo que el
derecho administrativo conoce como una relacion legal y reglamentaria; y (i} por
esas mismas razones, los educadores estatales no podrian ser considerados
trabajadores oficiales. :

La Corte ha considerado, ademds, que en tanto los docentes oficiales no han sido ni
podrian ser ubicados como parte de ninguna de las ofras especies de servidores .
publicos, deben ser considerados como - empleados publicos. Por ello, cuando el
articulo 19 de la Ley 91 de 1989 establece que el pago de cesantias de los docentes
oficiales estard regulado por la normatividad vigente, debe aplicarse lo dispuesto en
la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, sobre el pago de cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos.

Bajo esa linea de argumentacidén se entiende que la fesis que acepta el
reconocimiento de la sancién moratoria por pago fardio 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 adopfados por la
Corte Constitucional 'y, por tanto, estd acorde con los pronunciamientos
jurisprudenciales que sobre la materia ha emitido este Tribunal. '

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

SIGCMA

De acuerdo con todo este contexto, la Corted concluyd que el régimen sobre

el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de las cesantias a los

servidores pUblicos es aplicable a los docentes oficiales, por ser la condicién
ma&s beneficiosa y al no estar regulado el tema sancién moratoria de
cesantias se debe aplicar el régimen general.

El Consejo de Estado4, resumid en forma practica las  normas
correspondientes a la sancidn moratoria por no consignacion oportuna de las

3. Corte Constitucional, Sentencia SU-336, May. 18/17.

9.1 Los docentes estatales se encuentran cobljados por un régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91
de 1989, en la cudl se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicidn alguna que indique si los docentes del FOMAG son acreedores
del pago de la sancién moratoria de las cesantias, surge el inferrogante acerca de si tienen derecho a reclamar esa
prestacion y, de serlo, con sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso sefalar que la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijd los
términos para el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los servidores del sector piblico. No obstante,
de la lectura de la norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de manera directa a los
docentes del FOMAG.

9.2. Lo Sala Plena de esta Corporaciéon considera que aquellas personas que se desempefian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y segin se evalbe en cada caso

~ concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244

de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese senfido, unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo
anterior, por cuanto:

(1} Lo que se busca con el pagd de esta prestacion social es, por un lado, contribuir a la mengua de las cargas
econdmicas que deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por ofro -en el caso del
pago parcial de cesantias-, permitir al trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda y educacion, Bajo ese
entendido, la efectividad del derecho a la seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al page de sus cesantias, el Estado o el empleador demora
sU pago durante un término indefinido.

(i) Aungue los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de servidores pUblicos, su situacion, caracteristicas
y funciones se asemeijan a la de estos Ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el régimen general en lo no regulado en
elrégimen especial dela Ley 91 de 1989(71]. : : .

(i) Desde la exposicidon de motivos de esta normatividad, la intencion del legislador fue fijar su dmbito de aplicacion
a todos los funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a todo el aparato del Estado, no solo a
nivel nacionat sino también teritorial,

(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 directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones sociales.

(v) Si bien los operadores judiciales son autdénomos e independientes en el efercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la-Jurisdiccion Contencioso Administrativa genera como
consecuencia la vulneracion del derecho a la igualdad de quienes se encuentran en la misma situacion factica y
desconoce el principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las autoridades judiciales.

(vi} Aplicar el régimen general de los servidores pUblicos a los docentes oficiales en materia de sancién moratoria
resulta ser la condicidn mds beneficiosa y, en esa medida, la que se adecla mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales, particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucién,

(vii) Si bien para el momento en que se produjeron las sentencias en sede de nulidad y resiablecimiento del derecho
aun no habia sido proferido el fallo en el que esta Corporacidn abordd de manera definitiva el asunto, ya existia al
menos un precedente sobre la materia que aproximaba a un entendimiento distinto al que se llegd en dichas
providencios.en sede contenciosa (sentencia C-741 de 2012},

4 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién "A", Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN sentencia del 25 de noviembre de 2010, expediente N° 25000232500020040175401 (63
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cesantias, aplicable también a los entes terrtoriales, que se considera
oportuno citar por ser aplicable al caso en estudio: ~ '

SIGCMA

“En el afio de 1990 se expide la ley. 50, que modificd el sistema de liquidacion,
reconocimiento y pago de cesantias en el sector privado, “a fravés de los
llamados fondos de cesantias. Las caracteristicas de esfe régimen anualizado, se
concrefaron en e! arficulo 99 de la misma ley.

'El arficulo 13 de la Ley 344 de 1996, hizo extensiva la liquidacion anual de las -
cesantias a todas las personas que se vincularan a los érganos y enfidades 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 Enfidades del Estado fendran el siguiente régimen de .
cesonhos :

a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion defmn‘;va de cesantias
por.la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les serdn aplicables las demds.normas legales vigentes sobre cesantfias,
correspondientes al érgano o entidad al cual se vmculen que no sean confranas
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 expidio el
Decreto 1582 de 1998, para reglamentar el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, en
el cual se dispuso, entre ofras cosas, dispuso:

“El régimen de liquidacion y pago de las cesanfias 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, serd el previsto enlos articulos 22, 102, 104 Y demads
normas concordantes de la Ley 50 de 1990; v el de los servidores publicos del
mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serc 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 establecio lo siguiente:

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

la) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de ceéanﬁq
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de frabgjo.

213.) El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el ano o en
la fraccién que se hquzde definitivamente.

313. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del frabajador en el
fondo de cesantia que el mismo: elija. -El empleador que incumpla el plozo
sefalado deberd pagar un dia de salario por coda dia de retardo.” (Negrillas de
la Sala)

ERNESTO ~ MANZANERA  JIMENEZ DDO:. EMPRESA DE  TELECOMUNICACIONES DE CUNDINAMARCA " -
TELECUNDINAMARCA EN LIQUIDACION. } ; :
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Asi 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 Decrefo 1582 de 1998, fue el que trajo consigo la
sancién moratoria contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a
partir de la enfrada en vigencia de dicho decrefo {10 de agosto de 1998).

El nvevo régimeh entonces, ademas de contemplar que a 31 de diciembre de
cada afio el empleador debe hacer uvna liquidaciéon definitiva de las cesantias
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, ordend que dicho valor se
consignara antes del 15 de febrero del afo siguiente, en cuenta individual a
nombre del frabajador 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
fraccion correspondiente, antes del 15 de febrero como ya se sefiald.

En este punto, resulta importante diferenciar las sanciones contempladas en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a los empleados territoriales por
expreso mandato del articulo del Decreto 1582 de 1998 vy Ia prevista en la Ley 244
de 1996, dado que cada una tiene un origen vy finalidad distinfa. La primera,
hace referencia a la indemnizacién derivada de la falta de consignacion por
parte del patrono antes del 15 de febrero de cada afio, del auxilio de cesantia
que le comesponde al trabajador por el afoc anterior o la fraccién
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
prestacion a la terminacién de la relacion legal o reglamentaria, habida cuenta,
que la enfidad fiene la obligacién de reconocerla v pagarla dentro de los
términos sefalados en la ley, so pena de incurir en la sancién prewsfo en el
articulo 2 pardagrafo, 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
frabajador se refira del servicio, pues a partir de este instante la obligacién que
se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino la de entregaria al
frabajador junto con las demds prestaciones y salarios a que tenga derecho. A
diferencia de estaq, la sancion de la Ley 244 de 1996, para el pago de la cesantia
definifiva, se activa cuando el funcionaro ‘solicita ante la administracion su
cancelacion,

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

Finalmente y frente a la indexacion, debe sefalarse 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 entidades ferritoriales en virtud del articulo 13 de la Ley 344 de

1996 reglamentado por el Decreto 1582 de 1998, y no frente a la indemnizacién

moraforia de la Ley 244 de 1995 dado que estd Ultima constituye la actualizacidn
del valor de la cesantia no pagada oportunamente.

{...)"

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

5 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA. Sentencia de unificacion
por Importancia juridica. Sentencia CE-SUJ-SI-012-2018-SUJ-012-52. Bogotd D.C., 18 de julio de 2018. Expediente:
73001-23-33-000-2014-00580-01. No. Interno: 4961-2015. Demandante: Jorge Luis Ospina Cardona. Medio de control:
Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandados:-Nacién, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Naclonal
de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento ‘del Tolima. Asunto: Sentencia de unificacion sancién
moratoria por pago tardio de las cesantias ~ aplicacion de la Ley 1071 de 2006 a los docentes de

Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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“PRIMERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo, de Estado,
para senalar que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable
la Ley 244 de 1995 y sus normas comp!emenfcmos en cuom‘o a sanc:on moratoria por
mora en el pago de las cesantias.

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

i) En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales
se expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancién moratoria
corre 70 dias hdbiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término ...
que correspende a: i) 15 dias para exped:r la resolucion; ii) 10 d;as de ejecutoria del
acto; yii) 45 dias para efectuar el pago. -

ii) Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantio debe ser
nofificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se
verifica la notificacién, iniciard el cémputo del término de ejecutoria. Pero si-el acto
no fue notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, deberd considerarse
el témino dispuesto en la ley para que la enfidad intentara nofificarlo
personalmente, esfo es, 5 dias para citar al pehc;onano a recibir la noftificacién, 5
dias para esperar que compareciera, || para entregarle el aviso, y 1 mds para
perfeccionar el enteramiento por este medio. Por su parte, cuando el peticionario
renuncia a los términos de nofificacién y de ejecutoria, el acfo adquiere firmeza o
partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de
nofificacion correrdn en contra del empleador como computables para sancion
moratoria.

m} Cuando se interpone recurso, la-ejecutoria correrd 1 dICI despues que se”
notifique el acto que lo resvelva. 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 seccidn segunda del Consejo de Estado
para sefialar que, en tratdndose de cesantias definitivas, el salario base para
calcular la sancién moratoria serd la asignacién bdsica vigente en la fecha en que
se produjo. el retiro del-servicio del servidor. publico; a diferencia de las cesantias
parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacién
bdsica vigente al momento de la causacién de la mora sin que varfe por la
prolongacion en el tiempo.

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado
-para sefAalar que es improcedente la indexacién de la sancién moratforia por pago
tardio de las cesdntias. Lo anterior, sin pequrc:o ‘de lo dispuesfo en el arficulo 187 del
CPACA.

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

Asi mismo, que al reconocer un derecho, serd extensible en los términos prewsfos en: ,
los articulos 10, 102 v 269 del CPACA."-

Descendiendo al caso que nos ocupa, se tiene entonces que la sehora
Adriana de los Angeles Martinez Pifieres, como docente de la planta de

personal del Distrito de Cartagena, solicitd ante el respectivo en
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 = Fecha: 18-07-2017
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el pago de la sancion moratoria por la nho consignacion de los auxilios de
cesantias, correspondientes a las cesantias definitivas parciales. ‘

El FOMAG, no dio respuesta a la petitoria.

Se encuentra probado en el expediente que la demandante estd afiliada al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, desde el afio 2006,
en los teérminos establecidos en el Decreto 3752 de 2003.

Sobre este tema, la Ley 962 de 2005, por medio de la cual se dictaron
disposiciones sobre - racionalizaciéon  de irdmites 'y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado, previdé 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
medianfe la aprobacién del proyecto de resoluciéon por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién
de la entidad Territorial certificada correspondiente, a la-que se encuenire
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard
mediante resolucién que llevard la firma def Secrefario de Educacidn de la
entidad territorial.”

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

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

ARTICULO 2°. Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de educacién, o la
dependencia o enfidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
cerfificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante
o causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos de! 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 econdmicas 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 electronicamente el estado de su tramite.

ARTICULO 3°. Gestién. a cargo de las secretarias de educacién. De acuerdo con
lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91-de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962
de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales
que pagard el Fondo Nacional de Presfaciones Sociales del Magisterio, serd
efectuada a fravés de las secretarias de educacién de las entidades territoriales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial cerfificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente deberd:
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1. Recibir y radicar en estricto orden cronolégico, las solicitudes relacionadas con
el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte
la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

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

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

4. Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo
y administracién los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Mag:sfeno suscribir el acto administrativo de reconocimiento de presfac:ones
econdémicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962
de 2005 vy las normas que las adicionen o modifiquen, .y surfir los framifes

administrativos a que haya lugar, en tos fermmos y con las formahdades y efecfos
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 denfro
de los tres dias siguientes a que éstos se encuentren en firme.

PARAGRAFO SEGUNDO: Sin perjuicio ‘de la responsobiiidad administrativa,

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

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

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, la jurisprudencia del

Honorable Consejo de Estado, en pronunciamiento del 25 de marzo de 2010,
con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, preciso:

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

En su articulo 1°, distingue a los docentes nacionales de los nacionalizados, en el

© sentfido de que los primeros, son los. que se vinculan por nombramiento del
Gobiemo Nacional, y los segundos, son los que se vinculan por nombramiento de
la entidad territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de-
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 43 de
1975.

El articulo 4° de esta Ley sefiala, que el Fondo atenderd las prestaciones sociales
de los docentes tanto -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 redjustes-y la sustitucion . de pensicnes, son de cargo de las

» Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 - = Fecha: 18-07-2017
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respectivas enfidades terriforiales o las cajas de previsidn 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 promulgacién  se seguirdn
reconociendo y pagando de conformidad con las normas que regian en cada
entidad teritorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975,

Por su parte, el Numeral 1° de su articulo 15 establece, que a partir de su
vigencia, el personal docente nacional y naciondlizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se regird de la siguiente manera: los
docentes naciondlizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendrdn el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad ferritorial de
conformidad con las hormas vigentes, y los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para los mismos efectos, se regirdn por
las normas vigenfes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 0 que se expldan en el
futuro con las excepciones consagradas en esta ley.

De manera porficulcr, en lo que a las cesantias hace referencia, el numeral 3° de
este. mismo arficulo sefala, que a partir de su vigencia, para docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, dicho Fondo
pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de .afio laborado  sobre el Oltimo salario
devengado si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o en caso
confrario, sobre el salario promedio del Uitimo ano. Y para los docenfes que se
vinculen a parlir del 1° de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con_anferioridad a dicha fecha, pero solo con respecto- a las
cesanfias generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo reconocerd y
pagard un interés anual sobre saldo de esias cesantias existentes a 31 de
diciembre de cada aiio, liquidadas anvalmente y sin refroactividad, equivalente
a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés que de acuerdo con
cerfificaciéon de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial de
captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que
pasan al Fondo continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.

Se deduce enfonces que la Ley 91 de 1989 establecié un régimen que regulé la
situacion de los docentes, en atencidén al proceso de nacionalizacion de la
educacion previsto en la Ley 43 de. 1975 y que implicaba la existencia tanto de
docentes vinculados por la Nacién. como de docentes que habiendo sido
vinculados por una entidad territorial, serian nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la
enfidad territorial y los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de
enero de 1990, se les aplicardn las d:spos:c:ones vigentes para los empleados
publicos del orden nacional.

En lo que ofoﬁe a las cesantias de los docentes nacionalizados, se conservé el
sisterna de retroactividad 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 y a los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, se les
aplicaria_un_sistema_anualizado de cesantias _sin_retroactividad y sujeto _al
reconocimiento de intereses.” (Negrillas y subrayas fuera del texto)

De lo anterior se concluye que la competencia para el reconocimiento y
pago del Auxilio de Cesantias de los docentes y demds prestaciones a las
que haya lugar estd en cabeza del Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
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materia de cesantias, aun cuando el trdmite se adelante a través de la

Secretaria de Educacién a la cual se encuenire vmculodo el docen‘re sU

reconocimiento corresponderd a dicho Fondo.

Una vez analizados los elementos probatorios allegados al infolio, se
encuentra acreditado que mediante Résolucién No. 6957 del 16 de octubre
de 2013, emanada de la Secretaria de Educaciéon Distrital de Cartagena, se
reconocié y ordend el pago de unas cesantias parciales, en favor de lo
actora, el cual fue nohflcado el dia 17 de octubre de 2013 (fls. 23-25).

Igualmente se acredité que el auxilioc de cesantia parcial reconocido a'la

demandante, fue pagado el 29 de noviembre de 2013, tal como se exfrae

del volonte pago de la entidad bancaria BBVA V|S|b|e a folio 30 del

expediente.

Asl mismo se encuenira demostrado que la ocTorO por intermedio de

apoderodo habia elevado solicitud de reconocimiento y pago de cesantias
parciales ante la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el dia 7 de junio de 2013, tal
como se indica en la Resolucién No 6957, por la cual se reconoce el pago de
una cesantia parcial a la docente Martinez Pineres. También se acredité que
la docente en la vigencia fiscal 2013, una amgnoaon o sueldo bésico
mensual de $ 1.904.719.00 (fl. 31).

" Visto lo anterior se tiene que la solicitud de reconocimiento y pago de las
cesantias parciales es elevada por la demandante ante el FOMAG el dia 07
de junio de 2013, solicitud que fue atendida por esa dvependencio mediante
Resolucién No. 6957 del 16 de octubre de 2013, y el depdsito o consignacién
de dichas cesantias fue redlizado el dia 29 de noviembre de 2013, fecha
desde la cual estaba a disposicion de la actora. '

De acuverdo a lo anteriormente expuesto, resulta claro que a partir de la

radicacién de lo solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias

definifivas por parte del actor el 7_de junio de 2013 vy la expedicion del acto
de reconocimiento el 14 de octubre de 2013, 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 destinados al pago de las cesantias pdrcioles de la actorq, el 29 de
noviembre de 2013, generdndose una mora de en el pago de las cesantias si
se fiene en cuenta que los 70 dias hdbiles contados a partir de la radicacion
de la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales vencian el 19 de
septiembre de 2013. En el presente caso y en razén al recenocimiento tardio
de la prestacién, la contabilizacién de la mora debe iniciar a partir del
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vencimiento del término fijado por la ley para el reconocimiento y pago de la
prestacion (70 dias hdbiles, vigencia de la ley 1437 de 2011, término para
ejecutoria de los actos administrativos 10 dias) y no desde la expedicion del
acto de reconocimiento.

La sancién por la mora en el pago de la cesantia solicitada por la
demandante se ha calculado en los términos planteados por la

jurisprudencia del Consejo de Estado que ha sefialado: *(...) el tiempo a partir del
cual comienza a correr el término para qrue se genere la indemnizacién moradtoria debe
contarse desde la fecha en la cual el interesado radicé la peticién de reconocimiento y
pago de las cesantias definifivas, es decir, quince (15) dias hdbiles que tiene la entidad para
expedir Ia resolucion, mds cinco (5) dias hdbiles que corresponden a la ejecutoria, en el
evento de que la resolucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a
que alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias hdbiles o partir del dia en que
queds en firme la resolucidn, para un tofal de 65 dias hdbiles, transcurridos los cuales se
causard la sancién moratoria. {...)" 6

Se reitera, la administracion 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, 10 mds que corresponden dal
término de la ejecutoria — ley 1437 de 2011 — y 45 dias dentro de los cuales
debia realizar el pago, contados los cuales, se entiende que el pago debid
producirse a mds tardar el 19 de sepliembre de 2013, pero solo se hizo hasta
el 29 de noviembre de 2013, es decir, en forma tardia.

Fecha de la reclamacién de las cesantias definitivas
07/06/2013
Vencimiento del término para el reconocimiento - 15 Fecha de reconocimiento: 16/10/2013
dias (Art. 4 L. 1071/2006 02/07/2013
Vencimiento del término de ejecutoria - 10 dias (Arts. Fecha de pago: 29/11/2013
76 y 87 CPACA) 16/07/2013
Vencimiento del término para el pago - 45 dias (Art, 5 Periodo de mora: 20/06/13 - 28/11/13
L. 1071/2006) - 19/09/2013

El Despacho acoge el criterio expuesto por el Consejo de Estado, segun el
cual, el dmbito de aplicacién de la Ley 1071 de 2006 (que modificd la Ley 244
de 1995 e hizo extensiva la sancién a los casos de mora en el reconocimiento
y pago de las cesantias parciales, toda vez que la anterior normativa
Unicamente la previé para las definitivas), cobija a todos los empleados vy
trabajadores del Estado, asi quedd consagrado en la exposicidn de motivos
de la iniciativa legislativa, al advertir que “la misma cubre a todos los
funcionarios puUblicos y servidores estatales de las tres ramas del poder e
incluye de igual forma a la Fiscalia General, los érganos de control, las

¢ Ver C.E. Seccion Segunda Subseccion B, Sentencia del 14 de diciembre de 2015, Rad. 66001-23-33-000-2013-00189-
01(1498-14}, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.,
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entidades que prestan servicios publicos y de educacion. Es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no sélo a nivel nacional sino territorial™?, 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 docentes oficiales en
calidad de trabajadores tienen derecho a que se le reconozcan pronta y
oportunamente sus prestaciones sociales.8 '

Por ofra parte, la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias

consagrada en la 1071 de 2006 no es mcompo’nble con la aplicacién del
régimen especial previsto en el numeral 3 del or’nculo 5° de la Ley 91 de:
19899, arficulo 56 de la Ley 962 de 2005 y Decreto 2831 de 2005, para el

reconocimiento de las cesantias del personal docente afiliado 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 afo de servicio o
proporcionalmente por fraccidon de afo laborado, de manera que no se
menoscaba el régimen especial a favor de los docentes afiliados al Fondo,
en cambio, si se complementa con la fijacién de unos términos perentorios
para el reconocimiento y pago oportuno de la prestacion.

- Para concluir, podemos afimar que en el presente caso, la. enfidad
demandada Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio incumplio los términos fijodos en la Ley
1071 de 2006, para el reconocimiento y pago de las cesantias definiﬂvds_del

" demandante sefiora Marfinez Pifieres, razén por la cual, es responsable de la
sancion moratoria por el retardo en el pago de dichas cesantias parciales

7 Consulta realizada en la pagina web senado.gov.co. Proyecto de Ley No. 44 de 2005‘

8 Al respecio ver C.E. Seccidn Segunda Sentencia del 14 de diciembre de 2015 Rad. 66001-23-33-000-2013-00189-
01(1498-14), C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

sArticulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente I’lClCIOhGl y nacionalizado y el que se .

vincule con posterioridad al 1. de enero de 1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

(o)
3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio pagard un auxiic equivalente o un.mes de salario por cadaofo de servicio o)
proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si ho ha sido modificado en los
Oltimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del Oltimo afio.

B. Para los docentes gue se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes naciohales vinculados con
anteriordad a dicha fecha, pero sdlo con respecto a las cesantias genercdos a portir del 1o.:de enero de 1990, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas
cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas anualmente v sin retroactividad, equivalente a la
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas o las normas generales_vigentes para los empleados
publicos de!l orden nacional”. ) '

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

Pagina 20 de 23

]

i)

L



Rama Judiclal - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
Consejo Superior de la Judicatura SENTENCIA No. 108 /2018

Repiblica de Colombia : . .
, ' SALA DE DECISION No. 001
Radicado: 13-001-33-33-011-2015-00198-01
Demandante: ADRIANA DE LOS ANGELES MARTINEZ PINEROS

reconocidas medionte la Reso!umon No. 0770 del 11 de abril de 2013,
emanada de la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar,

SIGCMA

Por Ultimo, respecto a la indexacién de la sancién, la Sala revocard esta
pretension debido a que la jurisprudencia del Consejo de Estado'® en
reiteradas ocasiones ha indicado la incompatibilidad entre la indexacién y la
sancion moratoria, al considerar que esta Ultima no es un derecho laboral,
" sino una penalidad de cardcter econdmico que sanciona la negligencia del
empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer vy
~ pagar en tiempo la cesantia, por lo que, no es procedente ordenar su ajuste
-a valor presen’ré en fanto, se trata de valores monetarios que no tienen
intencion de compensar nmgunc conhngencno relamoncda con el trabajo ni
menos remunerarlo '

Por lo e’xpueéfo “la Sala confirmard el numeral primefo segundo, cuarto vy
quinto de la senfencm apelada pero conforme a lo establecido en este
proveldo y asi mismo revoccro el numeral tercero por ser mcompo’nble con Io
Junsprudencm en su lugar se nlegc la indexacién.

De la prescripcion.

La prescripcion es el fendmeno a partir del cual, el ejercicio de un derecho se
adqguiere o se extingue con el solo ‘rronsvcuvrso_ del tiempo, conforme a las
condiciones descritas en las normas que pdro cada situacion se dicten. En el
evento de la prescripcion extintiva, se hace referencid al deber que tiene
cada persona de reclamar sus-derechos en un tiempo prudencial fijado en la
ley; es decir, si los derechos que se han adquirido no se solicitan en un ‘
determinado lapso fijado por una norma, se pierde’ la oportunidad para
ejercerlos ante la ausencia del |m‘eres que presume el legislador, por parte de
quien ostenta el derecho.

En el caso concrefo,' las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2016 no consagraron
expresamente la prescripcién frente a la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias, lo cual no significa que la misma sea imprescriptible, pues
una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir
sanciones imprescriptibles, por analogia se aplicard el articulo 151 del C.P.T.1

10 Sentencia del 31 de enero de 2008, Expediente 7749-05; Sentencia del 5 de agosto de 2010, Expediente 1521-09;
Sentencia del 11 de julio de 2013, Radicacion 1496-11; Sentencia del 14 de diciembre ‘de 2015, Radicacién 1498-
14; Sentencia del 17 de noviembre de 2016, Radicacion 1520-14. -

1 g[...} Prescripcion. Las acciones qué emanen de las leyes sociales prescribirdn en fres afos, que se contardn desde
que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamd escrito del trabajador, recibido por el
patfrono, sobre un derecho o prestoaon debsdomem‘e determinado, |nferrump|rc Ia prescnpmon pero solo por un
lapso igual, ... .
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DN\ Rumajoicl TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
[ SooSupetordehfudions SENTENCIA No. 108 /2018 SIGCMA

. SALA DE DECISION No. 001
Radicado: 13-001-33-33-011-2015- 00198-01
Demandante: ADRIANA DE LOS ANGELES MARTINEZ PINEROS

Repitblica de Colombia

Siguiendo la anterior linea jurisprudencial y siendo que el derecho al pago de
las cesantias parciales fue reconocido por medio resolucion n® 6957 del 16 de
octubre de 2013; y la obligacion se hizo exigible el dia 29 de noviembre de
2013 y la peticién del reconocimiento y pago de la sancién por mora se hizo
el 07 de junio de 2013, no transcurrié los tres anos de que frata la norma y la
jurisprudencia para que operar el fendmeno prescriptivo. |

Por todo lo anterior la Sala confirmard el numeral primero, segundo, cuarto y
quinfo de la sentencia apelada pero conforme a lo establecido en este
proveido y asi mismo revocard el numeral tercero por ser incompatible con la
jurisprudencia, en su lugar se niega la indexacion.

Condena en costas en segunda instancia.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liquidacién y ejecucion.previstos en el Codigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte “a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelaciéon”, y de
conformidad con el numeral 8 del mismo articulo, segun el cual solo habrd
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron.

Asi las cosas, no se condenard en costas debido a que recurso de le fue
resuelto parcialmente favorable a la apelante. ‘

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

FALLA
PRIMERO: CONFIRMASE los numerales primero, segundo, cuarto y quinfo de la
sentencia adiada 16 de octubre de 2014, proferida por el Juzgodo Decmno

Primero (11) Administrativo del Circuito de Cartagena.

SEGUNDO: REVOCASE el numeral tercero y en su Iugor se mega la indexacion
por lo expuesto anteriormente.

TERCEROQ: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Notifiquese esta sentencia, en los términos del arficulo 203 de la Ley
1437 de 2011. ’
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Rama Judicial ] ' TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOL{VAR
Conscjo Superior de la Judicatura SENTENCIA No. 108 /2018

Repiiblica de Colombia
SALA DE DECISION No. 001
Radicado: 13-001-33-33-011-2015-00198-01

'SIGCMA

) Demandante: ADRIANA DE LOS ANGELES MARTINEZ PINEROS
QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expedlenfe al

juzgado de origen, previas las OnoTOC|ones de rigor.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta R VIdencm fue debatido y oprobcdo en la

LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAELL B
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