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Temas: Sancién moratoria por pago tardio de cesantias anuales

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
demandante, contra la sentencia proferida el 21 de agosto de 2019 por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, mediante la cual denegé las pretensiones de la

demanda.

1. Antecedentes

1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez, por
conducto de apoderado, formulé demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso
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administrativo, en orden a que se declare la nulidad de los siguientes actos: i) ficto
0 presunto negativo que se configuré ante la omision de respuesta, por parte de la
Nacion (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio) a la peticion en la cual se solicitd consignar las cesantias por los afios
1998 y 1999, los intereses sobre las cesantias de los afios 1999, 2000, 2001,
2002, 2003 y 2004 y la sancion moratoria prevista en la Ley 344 de 1995 y los
articulos 99 a 104 de la Ley 50 de 1990, por el retardo en el pago de las cesantias
de los afios 1998 y 1999; ii) oficio sin nimero del 17 de enero de 2018, emanado
de la Secretaria de Educacion del departamento del Magdalena, por el cual se
negd idéntica reclamacion; vy iii) oficio sin nimero del 14 de noviembre de 2017,
suscrito por el alcalde del municipio de Sitionuevo, que resolvié en forma adversa

su solicitud.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicit6 i) consignar las cesantias, reconocer los intereses sobre estas y la sancion
moratoria hasta que se efectle el pago; ii) ordenar el ajuste de la condena, de
conformidad con el inciso 4° del articulo 187 del Cddigo del Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; iii) condenar en costas y
agencias en derecho a la parte demandada; y iv) reconocer intereses moratorios,

en los términos descritos en los articulos 192 y 195, inciso 4, ibidem.

1.1.2. Hechos

Como hechos relevantes, el apoderado de la demandante sefial6 los siguientes:

(i) La sefiora Trumancery Garizabalo Suarez labora como docente en la Institucion
Educativa Departamental Rural Palermo del municipio de Sitionuevo, cargo para el
cual fue nombrada a través del Decreto 15 del 29 de diciembre de 1997 y del que

tomo posesion el 30 de diciembre de 1997.

(if) La Nacion (Ministerio de Educacién, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio), el departamento del Magdalena y el municipio de Sitionuevo no

consignaron oportunamente sus cesantias durante los afios 1998 y 1999, esto es,
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dentro de los plazos fijados en la Ley 344 de 1996 y su decreto reglamentario,
motivo por el cual deben reconocer y pagar la indemnizacion moratoria que resulta
de la tardanza en el pago de su prestacion anual, que, hasta la fecha de

radicacion de la demanda, no ha sido concedida.

(ili) Las autoridades demandadas tampoco consignaron, en forma oportuna, las
cesantias de los afios 2000 a 2016 «anualidades que conforman un acumulado
para el pago de los intereses a la (sic) cesantias que le han sido pagados como lo

establece la normatividad existente».

(iv) En consecuencia, las demandadas son responsables del reconocimiento de
las cesantias, los intereses sobre estas, la sancidbn moratoria por su inoportuno
pago. Y aquellas son solidarias en la obligacion, porque los recursos para tal
efecto provienen del Sistema General de Participaciones y los del municipio

provienen del departamento.

(v) ElI 25, 30 y 31 de octubre de 2017, la accionante formul6 solicitudes ante el
departamento del Magdalena, el municipio de Sitionuevo y el Ministerio de
Educacién, respectivamente, orientadas a obtener el reconocimiento y pago de las
cesantias causadas a su favor durante los afios 1998 y 1999, los intereses sobre
las cesantias correspondientes a los afios «1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004»
y la sancion moratoria por el pago inoportuno de las cesantias anualizadas y, en

respuesta a ellas, surgieron los actos acusados.

(iv) Tales actos presentan vicios que conllevan su ilegalidad, comoquiera que
desconocen las normas que rigen el régimen legal de las cesantias de los
servidores publicos vinculados a la administracion, en los cuales se ordena
realizar la liquidacién anualizada del aludido auxilio, y consignarlo en el plazo
establecido por la Ley 344 de 1996.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion
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Como tales se sefialaron los articulos 13, 29, 53 y 209 de la Constitucion Politica;
83, 138, 187, inciso 4, 188, 192 y 195, inciso 4, del Cbdigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; 13 de la Ley 344 de 1996; 1
del Decreto 1582 de 1998; 99, numeral 3, de la Ley 50 de 1990; 21 del Decreto
1063 de 1991; 20, numeral 1, del Codigo de Procedimiento Civil.

Al desarrollar el concepto de violacion, el apoderado de la demandante expuso los

siguientes argumentos:

(i) La omisiébn en que incurrid la parte demandada es el resultado de la
desatencion de las normas que rigen en materia de reconocimiento y pago de las
cesantias anuales y no de la carencia de recursos para pagarlas; por ende, ante la
tardanza generada por no consignar las cesantias antes del 14 de febrero del afio
siguiente a aquel en que fueron causadas, debe reconocer una indemnizacién

equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

(i) La demandante, en su calidad de trabajadora, se encuentra amparada por la
Ley 344 de 1996 y su decreto reglamentario, que remiten a la Ley 50 de 1990,
articulos 99 y subsiguientes, en materia de reconocimiento de cesantias; por ello,
como la administracién incurrié en transgresion de tales disposiciones, esta
obligada a reconocer la sancion que en forma clara y precisa establece la ley ante
tal tardanza, maxime cuando, a la fecha, no ha consignado las cesantias de los
anos 1998 y 1999, ni los intereses sobre estas, ni la sancion originada en el

incumplimiento.

1.2. Contestacion de la demandal

La Nacion (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

1 Se precisa que solo la Nacion (Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio) conforma la parte demandada en consideracion a que, en el auto que la admitio, se
declar6 la caducidad del medio de control respecto de los oficios emanados del departamento del
Magdalena y del municipio de Sitionuevo. Folios 80 a 82.

4
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Magisterio), no contesté la demanda.?

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante sentencia del 21 de agosto de
20193 denegd las pretensiones de la demanda, con base en los siguientes

argumentos:

(i) Si bien la jurisprudencia del Consejo de Estado, en particular, en la sentencia
de unificaciébn CE-SUJ-SII-012-2018 acogio el criterio de que los docentes si son
beneficiarios de la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, para efecto de la
oportunidad en el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y parciales,
tal tratamiento no se ha dado en torno a las previsiones de la Ley 344 de 1996,
pues la sancion moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, al cual
se remite aquella, solo esta destinada a fondos privados de cesantias; por lo
tanto, como el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene tal

connotacion, no puede hacerse extensiva a este.

(if) En el caso concreto de la demandante, se desempeiia como docente desde el
afio 1997 y fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a partir
del afio 2005; por lo tanto, el auxilio de cesantias correspondiente a los afios 1998
y 1999 deberia estar a cargo del municipio de Sitionuevo y no del aludido fondo,
en tanto que este solo debe asumir la prestacion respecto de los afios posteriores
a su afiliacion en él; sin embargo, como dicha autoridad territorial no es parte de
esta litis no es viable acceder a la pretension al respecto. Igual ocurre en torno al
reconocimiento y pago de los intereses sobre las cesantias de los afios en que el

demandante aun no estaba afiliado al fondo.

(iii) Finalmente, en lo que atafie al reconocimiento y pago de la sancién moratoria

por la inoportuna consignacion de las cesantias, la norma que la prevé no es

2 En el informe secretarial que obra en el folio 129 no se informé acerca de que hubiera
contestacion de la demanda por esa entidad, ademas, no obra memorial al respecto y, en la
audiencia inicial tampoco se aludié lo pertinente.

8 Folios 179 a 187.
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aplicable a los docentes y, por ello, no es viable acceder a la pretension.

1.4. El recurso de apelacién

La sefiora Trumancery Garizabalo Suérez, actuando por conducto de apoderado,

interpuso recurso de apelacién* que sustenté asi:

(i) Tal como lo considero el a quo, el derecho a las cesantias es irrenunciable, por
ello, como en el caso de la demandante su afiliacion se produjo en el marco de lo
dispuesto en el Decreto 3752 de 2003, se debe considerar lo previsto en su
articulo 1°, paragrafo 1°, segun el cual la falta de afiliacion a ese fondo implica la
responsabilidad de la entidad territorial para el pago de las prestaciones a favor de

los docentes.

(i1) «[E]n virtud de la normatividad que reglamento (sic) el proceso de afiliacion,
habida cuenta que el pasivo prestacional liquidado y pagado por el municipio en
favor de la demandante estd en poder de la cuenta Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio representada legalmente por el Ministerio de
Educacion Nacional, entidad sobre la cual recae la legitimacion en la causa por
pasiva, es consecuente entonces que se orden al Ministerio de Educacion
Nacional el reconocimiento de consignar en la cuenta Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio las cesantias de los afios 1998 y 1999, las
cuales fueron liquidadas en el pasivo prestacional y pagadas al Fomag, pero
inexplicablemente no le aparecen depositadas en la cuenta individual que posee la

demandante en el Fomag, error que no puede ser asumido por la docente».

(iii) En lo que respecta a la sancion moratoria por la inoportuna consignacion de
las cesantias, segun lo previsto en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, los
docentes nacionales que se hubieren vinculado a partir del 1° de enero de 1990,
sin distincion, son destinatarios de las disposiciones vigentes, aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, entre las que se encuentra la Ley 344 de

1996; por lo tanto, en el caso de la demandante, si es aplicable dicha normativa

4 Folios 202 a 209.
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ante el desconocimiento del término previsto para la consignacion de las cesantias
en el fondo, tesis que fue acogida por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-
098 de 2018.

(iv) La legitimacion en la causa por pasiva radica, para este caso, en la Nacion
(Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio) en aplicacion de un precedente del Consejo de Estado,® al respecto.

1.5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La sefiora Trumancery Garizabalo Suarez, por intermedio de su apoderado,
descorrié el término para alegar® y reiteré los argumentos invocados en la alzada.

El Ministerio de Educaciéon guardé silencio en esta etapa procesal.’

1.6. El Ministerio Publico

El procurador tercero delegado ante el Consejo de Estado rindié concepto® en el
gue solicité confirmar la sentencia de primera instancia, para tal efecto, expuso los

siguientes argumentos:

(i) En el caso de la demandante, el régimen de cesantias aplicable es el
anualizado, por lo que sus cesantias se debian liquidar y pagar en forma anual, en
tales condiciones, su exigibilidad «procede a partir del vencimiento del término
para la respectiva consignacion, por cada afio en forma separada, sin atencion a

que a la fecha de la demanda dicha persona aun estuviere ejerciendo el empleo».

(ii) En el sub lite se reclama la sanciébn moratoria por la falta de consignacién de
las cesantias de los afios 1998 y 1999; por lo tanto, como la peticion al respecto
se presento los dias 25, 30 y 31 de octubre de 2017, es evidente que se configurd

el fendmeno prescriptivo y, por ende, las pretensiones de sancion moratoria no

5 Se cita la sentencia del 26 de octubre de 2017, radicado 08001 23 33 000 2012 00362 01,
ndmero interno: 1800-2014. M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

6 Segun memorial visible en el indice 14 del aplicativo SAMAI.

7 Como consta en el informe secretarial visible en folio 222.

8 El concepto aparece en el indice 15 de la plataforma SAMAL.



Radicado: 47001 23 33 000 2018 00231 01 (0871-2020)
Demandante: Trumancery Garizabalo Suarez

tienen vocacion de prosperidad.

La Sala decide, previas las siguientes
2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a establecer (i) si la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio) es la autoridad legitimada para el
reconocimiento de las cesantias reclamadas por la demandante, por los afios
1998 y 1999; (ii) si la accionante, en su condicion de docente, puede ser
beneficiaria de la sancion moratoria por la inoportuna consignacion de sus
cesantias anuales, de conformidad con lo previsto en las Leyes 344 de 1996 y 50
de 1990, asi como el decreto reglamentario de la primera de ellas; (iii) si tiene
derecho a la indemnizacion por mora en el pago de esa prestacion y en qué forma
se debe liquidar; y (iii) si hay lugar a declarar extinguida la obligacién respecto de

esa indemnizacion, por virtud del fenémeno de la prescripcion.®

2.2. Marco normativo

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece como principios orientadores de
las relaciones laborales, el de favorabilidad, segun el cual, en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho, se debe acoger la

gue resulte mas benéfica para el trabajador.

Ahora bien, la Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccion especial de trabajo», en el articulo 12, literal f), establecid, a favor de
los trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a razén de un mes de

sueldo por cada afo de servicio y, proporcionalmente, por fracciones de afio, y el

9 Se precisa que, en el problema juridico, no se incluyé lo relativo a los intereses sobre las
cesantias, que constituyd una de las pretensiones de la demanda, teniendo en consideracion que
la reclamacion al respecto no fue materia del recurso de apelacion.
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articulo 17, literal a), ibidem, consagré que ese auxilio se reconoceria con destino

a todos los empleados y obreros nacionales de caracter permanente.

El Decreto 1160 de 1947 «sobre auxilio de cesantias», en su articulo 6, sefiald
que para liquidar las cesantias se toma como base el ultimo sueldo o jornal, salvo
que hubiera sufrido modificaciones en los 3 Ultimos meses, caso en el cual se
toma el promedio de lo devengado en los ultimos 12 meses o0 en todo el tiempo

servido, si fuere menor a ese lapso.

Méas adelante, el Decreto 3118 de 1968 cre6 el Fondo Nacional de Ahorro, y
dentro de los objetivos para la administracion de sus recursos, fijé los siguientes:
«pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y trabajadores
oficiales»'9, y «proteger dicho auxilio contra depreciacion monetaria»!!; con tales
finalidades, el articulo 3 ibidem determindé que las cesantias de los empleados
publicos y trabajadores oficiales al servicio de los Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y Empresas
Industriales y Comerciales del Estado debian ser liquidadas y entregadas al
Fondo; asimismo, en su articulo 22 ordend a la Caja Nacional de Previsién Social
realizar, con corte a 31 de diciembre de 1968, la liquidacién de cesantias de los

empleados publicos y trabajadores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empez6 el llamado «desmonte
del régimen de retroactividad de cesantias», pues se dispuso la liquidacion anual
de esta prestacion para los empleados y trabajadores de las entidades aludidas
previamente, y la liquidacion definitiva por la porcion de tiempo laborada durante el
afo del retiro, asi como el reconocimiento de intereses anuales del 9%, a ser
liuidados el 31 de diciembre de cada afio, sobre el saldo que figure a favor de

cada empleado.

El Decreto 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro,

se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones», mantuvo el

10 Articulo 2 literal a) del Decreto 3118 de 1968.
11 Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.
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objetivo de administrar, de manera eficiente, las cesantias!?, y, dentro de sus
funciones, las de recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados, al igual que la
proteccion contra la pérdida de su valor adquisitivo'®. Ademas, en los articulos 11
y 12 ibidem, fij6 a favor de sus afiliados un monto por concepto de intereses, con
el proposito de evitar la pérdida del poder adquisitivo del auxilio de cesantias

depositado, y un porcentaje a titulo de intereses sobre las cesantias.

En el evento en que el empleador no consigne, dentro del término de ley, las
cesantias de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro, el articulo 6° ibidem

establecid lo siguiente:

Articulo 6°%.- Trasferencia de cesantias de servidores publicos. En la fecha
establecida para efectuar las consighaciones de los aportes a los sistemas
general de pensiones y de seguridad social en salud, las entidades publicas
empleadoras deberan transferir al Fondo Nacional de Ahorro una doceava
parte de los factores de salarios que sean base para liquidar las cesantias,
devengados en el mes inmediatamente anterior para los servidores publicos
afiliados.

El incumplimiento de la obligacién aqui establecida dara derecho al Fondo
para cobrar a su favor intereses moratorios mensuales, equivalentes al doble
interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria, sobre
las sumas respectivas para todo el tiempo de la mora.

Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviaran al Fondo Nacional de
Ahorro una certificacion que contenga el valor total de los factores salariales que
constituyan base para liquidar cesantias, devengados en el mes inmediatamente
anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades publicas empleadoras, que sin justa
causa no hagan oportunamente las consignaciones de los aportes mensuales o el
envio de los reportes anuales de cesantias debidamente diligenciados, incurriran en
causal de mala conducta que sera sancionada con arreglo al régimen disciplinario
vigente. (Se resalta).

En todo caso, se debe sefalar que la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan
normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas

facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones», dio un paso adicional

12 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.

13 Articulo 3, literales a), b) y ¢) del Decreto 432 de 1998.

14 La norma en cita fue modificada por el articulo 193 del Decreto 019 de 2012; no obstante, tal
disposicion es posterior a los aflos en que se causaron a favor del demandante las cesantias que
fueron consignadas tardiamente, por lo que no procede su aplicacion.

10
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encaminado a ampliar la cobertura del sistema de liquidacién anual del auxilio de
cesantias para la generalidad de los servidores publicos, al consagrar, en su
articulo 13, lo siguiente:

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

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

b) Les seran aplicables las deméas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a
lo dispuesto en el literal a) del presente articulo; (negrilla de la Sala).

La norma vigente a la fecha de expedicibn de la previamente citada, que
establecio el régimen anual de cesantias, era la Ley 50 de 1990, en cuyo articulo

99 consagro:

Articulo 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas:

1. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse
en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

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

3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de
cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefalado debera
pagar un dia de salario por cada retardo.

4. Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del
trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagara
directamente con los intereses legales respectivos.

De igual manera, es necesario indicar que el Decreto 1582 de 1998 reglamenté los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, y precis6 que la

norma a la que se debia remitir a efecto de la liquidacién anual del auxilio de

11
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cesantias de quienes se afilien a fondos privados es la Ley 50 de 1990, en sus
articulos 99, 102 y 104.

Ahora bien, en lo que respecta al personal docente, se debe indicar que el articulo
3 de la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio como «una cuenta especial de la Nacidn, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga mas del 90% del capital» que estaria a cargo del pago de las
prestaciones sociales'® que se causaran a favor del personal docente nacional y

nacionalizado, a partir de la promulgacién de esa ley.

La aludida norma, en su articulo 1, numeral 3, precis6 que los docentes
territoriales son aquellos «vinculados por nombramiento de entidad territorial, a
partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 10 de la Ley 43 de 1975» y en el articulo 2 ibidem establecio lo relativo al

reconocimiento de sus prestaciones, en los siguientes términos:

Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacion y las
entidades territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con
el personal docente, de la siguiente manera:

[...]

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgaciéon de la presente Ley, son de
cargo de la Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision
Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces,
pagaran al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacién
de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no
causadas o no exigibles.

En lo que tiene que ver con las cesantias, su reconocimiento se establecio en el

articulo 15 ibidem, en los siguientes términos:

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio

15 De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.
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equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccion de afio laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si ho ha sido
modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio
del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagarad un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afo, liquidadas anualmente y 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, continuaran sometidas a las
normas generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.
(Resalta la Sala).

Por otro lado, la Ley 812 de 2003, por la cual se aprob6 el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de
«los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la

presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los
docentes territoriales al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003,

establecio:

Articulo 1°.- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Los docentes del servicio publico educativo que estén
vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberan ser afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento
de los requisitos y tramites establecidos en los articulos 4° y 5° del presente decreto,
a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

Paragrafo 1°.- La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicar4d la responsabilidad de la
entidad territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar. (Negrilla fuera de texto).

Paragrafo 2°.- Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades
territoriales de manera provisional deberan ser afiliados provisionalmente al Fondo

13
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su
nombramiento provisional.

Articulo 5°. Tramite de la afiliacion del personal de las entidades territoriales.
Presentada la solicitud de afiliacion por parte de la entidad territorial, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes, se adelantara el siguiente procedimiento:

1. Elaboracién del calculo actuarial que determine el total del pasivo prestacional,
presentando de manera separada cesantias y pensiones, del personal docente que
se pretende afiliar y, por tanto, el valor de la deuda de la entidad territorial con el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tal calculo seré elaborado, con cargo a los recursos del Fondo, por parte de la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos y la respectiva entidad
territorial de conformidad con los parametros que sefale el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para el efecto.

2. Definido el monto total de la deuda, previa revisién del Ministerio de Hacienda y
Crédito Pdublico, este serd comunicado a la entidad territorial por parte de la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo. Tal
comunicado debera indicar, adicionalmente, el plazo y la forma de pago que debera
ajustarse, en todo caso, a lo establecido en el articulo 1° de la Ley 549 de 1999. El
monto a pagar por vigencia se cubrira con los recursos que traslade el FONPET al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Si estos recursos no
fueren suficientes, la entidad territorial aportard de sus recursos hasta cubrir la
totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

3. El Ministerio de Educacion Nacional, en su calidad de fideicomitente de la fiducia
mercantil por medio de la cual se administran los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ejercera la interventoria del mismo.

2.3. Hechos probados

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede establecer

lo siguiente:

(i) El 25 de octubre de 2017, la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez, por
intermedio de su apoderado, radico peticion ante el departamento del Magdalena
con el objeto de lograr el reconocimiento y pago de a. las cesantias de los afios
1998 y 1999; b. los intereses a las cesantias de los afios 1998 a 2004, inclusive; y
c. la sancion moratoria prevista en la Ley 344 de 1996, ante la inoportuna
consignacion de las cesantias de los afios 1998 y 1999.

16 Folios 13 y 14.
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(ii) El 30 de octubre de 2017, la accionante formulé igual solicitud ante el alcalde

del municipio de Sitionuevo.

(iii) El 31 de octubre de 2017,'® la demandante formulé nuevo requerimiento ante
la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio).

(iv) El 1 de agosto de 2017,'° el jefe de la Oficina Juridica y Contratacion del

municipio de Sitionuevo dio respuesta adversa a la anterior solicitud.

(v) El 17 de enero de 2018,° la profesional universitaria, coordinadora de
prestaciones sociales de la Secretaria de Educacién del departamento del
Magdalena dio respuesta desfavorable a la anterior peticion. Entre las

consideraciones de la aludida respuesta se sefiala lo siguiente:

En el caso concreto, la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez con C.C. 85.080.324,
fue nombrada como docente mediante el Decreto No 015 del 29/12/1997, expedido
por el Alcalde del Municipio de Sitio Nuevo (Mag), posesionada el dia 30/12/1997,
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por el Municipio
de Sitio Nuevo - Magdalena, el 29/07/2005.

Referente a sus cesantias, segln el extracto suministrado por la Fiduprevisora S.A.,
entidad que maneja los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se advierte que desde el afio 2000 en adelante sus cesantias han sido
oportunamente reportadas a la entidad fiduciaria, por parte de la Secretaria de
Educacion del Departamento del Magdalena y por el periodo reclamado (1998/1999)
no aparece reporte alguno por parte del Municipio de Sitio Nuevo — Mag.

En ese orden de ideas, las cesantias por los afios reclamados, que corresponden a
los pasivos prestacionales, y que no han sido aportados, es responsabilidad del
Municipio de Sitio Nuevo - Magdalena por ser anteriores al afio en que el
Departamento ser (sic) responsabilizé de las Educacion de ese Municipio y a la
afiliacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
consecuencia, la obligacion del Departamento del Magdalena surge a partir del afio
2003 y la obligacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al
pago de cesantias y sus intereses, con anterioridad a la afiliacion, est4 supeditada a
que la Entidad (Municipio) a la cual el docente prestaba sus servicios haya
efectuado los aportes que estaba obligada a pagar.

17 Folios 16 y 17.
18 Folios 10 a 12.
19 Folios 18 a 21.
20 Folio 15.
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2.4. Caso concreto

Con el propoésito de pronunciarse frente a los argumentos de la demandante, se
debe advertir, en primer lugar, que, conforme a lo previsto en los articulos 320 y
328 del Codigo General del Proceso, aplicables por remision del articulo 306 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
objeto del recurso de apelacion se circunscribe a que el ad quem «examine la
cuestidon decidida, Unicamente en relacidon con los reparos concretos formulados
por el apelante» y, por ende, su pronunciamiento debe sujetarse a «los
argumentos expuestos» por este. En consecuencia, los asuntos que se abordaran
en esta providencia comprenden, Unicamente, aquellos sefialados en la fijacion del

litigio, los cuales concuerdan con los repartos formulados en el recurso.

Asi las cosas, el primer problema que se debe resolver, consiste en establecer si
la Nacion (Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) es la autoridad legitimada en la causa para asumir una
posible condena en torno a la reclamacion de las cesantias de los afios 1998 y
1999, a favor de la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez.

Para efecto de definir lo anterior, la Sala considera oportuno sefalar que, de
acuerdo con la informaciébn suministrada por la profesional universitaria,
coordinadora de prestaciones sociales de la Secretaria de Educacion del
departamento del Magdalena el certificado expedido por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en el oficio del 17 de enero de 2018,%! la
afiliacion de la demandante en dicho fondo ocurrié el 29 de julio de 2005; en
consecuencia, es preciso dar aplicacion a lo previsto en el articulo 1° paragrafo 1°
del Decreto 3752 de 2003, segun el cual «[l]a falta de afiliacién del personal
docente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la
responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la totalidad de las

prestaciones sociales que correspondans.

Lo anterior quiere decir que en quien radica la responsabilidad de reconocer y

21 Folio 15.
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destinar los recursos correspondientes a las cesantias causadas a favor de la
demandante, antes de su afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio es en la entidad territorial nominadora; por lo tanto, no es viable

atribuir responsabilidad, al respecto, en cabeza del ministerio demandado.

Ahora bien, la Sala no desconoce que, en un principio, la demanda se formulé no
solo en contra de ese ente ministerial, sino de dos autoridades territoriales, por un
lado, el departamento del Magdalena y, por el otro, el municipio de Sitionuevo; sin
embargo, tales entidades no fueron vinculadas al litigio, toda vez que en el auto
que admitié la demanda,?? el tribunal declaré la caducidad del medio de control
respecto de ellas, pues, en su sentir, la demanda se formulé en forma inoportuna

para cuestionar la legalidad de los oficios por ellas emitidos.

En tales condiciones, si la parte demandante no estaba de acuerdo con lo decidido
al respecto, debio6 incoar los recursos que procedian contra tal providencia, pero
en el plenario no hay prueba de que haya procedido en tal sentido; por el
contrario, a través de memorial,?® solicitd integrar el litisconsorcio necesario con el
departamento y el municipio referidos, pero tal solicitud le fue resuelta en forma
desfavorable por el Tribunal.?* Siendo asi, la accionante permitié que quedaran en
firme las decisiones que impidieron que la parte demandada quedara integrada
con las autoridades que podrian ser las legitimadas para responder por el

reconocimiento de las cesantias reclamadas.

Ahora bien, no es procedente acoger el argumento de la parte recurrente, segun el
cual al haberse surtido todo el tramite de afiliaciébn, se debe entender que los
recursos del pasivo prestacional fueron remitidos al fondo, pues es evidente que la
consecuencia de no afiliacion, por un periodo especifico, esta delimitada en el
paragrafo uno del articulo primero del Decreto 3752 de 2003, y consiste en la
responsabilidad a cargo del ente territorial, en lo que respecta al reconocimiento y

pago de la prestacion. Sin embargo, como, en el sub lite, no esta vinculada la

22 Auto del 7 de septiembre de 2018, que obra en los folios 80 a 82.
23 Folio 86.
24 Mediante providencia del 8 de octubre de 2018, visible en folios 92 a 94.
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autoridad territorial es forzoso confirmar lo que, al respecto, decidié la primera
instancia, sobre dicha pretensién, en el sentido de negarla, pues la autoridad que
integra la parte demandada no esta legitimada para responder por ella.

Por otro lado, la Sala considera imperioso precisar que la sancion por mora que se
reclama surge de la tardanza en que incurrié la administracién en el pago de las
cesantias anuales, esto es, las que se generaron a favor de la demandante
con corte al 31 de diciembre de cada uno de los afios 1998 y 1999, de manera
qgue el analisis se circunscribird a determinar si, en su condicion de docente, tiene
derecho al reconocimiento y pago de la sancion por la presunta mora en que

incurrio el empleador en consignar su prestacion en cada anualidad

Para resolver lo anterior, en primer lugar, se debe determinar si la sefiora
Garizabalo Suarez, en su condicién de docente, es beneficiaria de la Ley 50 de
1990, en patrticular, del articulo 99, en lo que atafie al reconocimiento y pago de la
sancion, cuando el empleador incurre en mora para la consignacion de sus
cesantias liquidadas en forma anual,?® teniendo en consideraciéon que la
decision del a quo se circunscribié a la inaplicabilidad de tal normativa a la

demandante.

Al respecto, la tesis de la Sala habia sido la de considerar que los docentes no
estan amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las cesantias
consagradas en la Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacion de tales
previsiones con destino a los empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996,
en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacién de las normas vigentes en materia de
cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es «sin perjuicio de lo estipulado en la
Ley 91 de 1989» lo que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal

docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928

25 Se resalta lo pertinente, comoquiera que el andlisis de la Sala no comporta el reconocimiento de
la sancion por mora en la consignacién de las cesantias definitivas respecto de los docentes.
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de 20062° sefialé que la forma de realizar el célculo y pago de las cesantias a
favor de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no era igual al establecido en la Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizé
gue no se configuraba violacién del derecho a la igualdad porque «simplemente la
manera como se liquidan y pagan aquellos?’ es distinta a la regulada en la Ley 50

de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna.

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado?® han considerado que en virtud del principio de favorabilidad,
es viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990,
en materia de sancion moratoria por la consignacion extemporanea de las
cesantias anuales, de manera que, para estos, el valor reconocido con corte a 31
de diciembre de cada afio por concepto de la aludida prestacion también les debe
ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de que se

incurra en mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

En efecto, sobre ese particular, la Corte Constitucional en Sentencia SU-098/18%°
sostuvo que el «hecho de que los docentes se encuentren amparados por un
régimen especial, no implica el desconocimiento de su calidad de trabajadores del
Estado, y menos aun si se trata de la aplicacién de una norma de caracter laboral
que comporta un beneficio, caso en el cual prevalece la interpretacion que reporte
el mayor beneficio para el empleado, pues ésta serd la que se ajuste a los

postulados del articulo 53 de la Carta Politica».

De igual manera, en la sentencia en cita, la Corte sefialé6 que aunque los jueces
han adoptado una postura juridicamente razonable y justificada al negar el
derecho a la sancion moratoria, esta excluye otra posible interpretacion, en virtud

de la cual si los ampara la sancién moratoria por la no consignacién de cesantias

26 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

27 Refiriendose a diferentes prestaciones, entre ellas las cesantias.

28 Ver, entre otras, sentencias del Consejo de Estado, del 17 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-
000-2018-04617-01, Seccion Tercera, M.P. y del 28 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-000-2018-
04679-01, Seccion Primera, M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.

29 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, la cual es «méas favorable respecto de los derechos laborales de los
docentes oficiales», maxime cuando el «ambito de aplicacion de la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 se extiende a todos los empleados publicos. Asi

lo establece el Decreto 1252 de 2000». Y finalmente, concluyo:

Realizada la anterior aclaracion, esta Corporacion considera que, en el régimen
anualizado, aplicable al caso de los docentes vinculados después de 1990 y 1996, es
I6gico que se exija la afiliacién y el pago oportuno del auxilio de cesantias, ya que la
consignacion es la manera de garantizar el acceso a la prestacion. Sin duda,
este sistema solo puede ser equitativo si las personas pueden contar con su
pago de forma oportuna para poder disponer de la prestacion en cualquiera de
los eventos en que se permite, esto es, ante el desempleo, para financiar la
educacion propia, de comparieros permanentes, de los hijos o dependientes® y
para la adquisicidon, construccién, mejora o liberacibn de bienes raices
destinados a su vivienda®..

Adicionalmente, cabe anotar que, como quedod visto, una interpretacién restrictiva
de la aplicacién de la sancidon moratoria incurriria en un trato desigual de los
docentes frente a otros trabajadores del Estado que gozan de la sancién como
garantia de la prestacién. Esta distincién viola el derecho a la igualdad toda vez
que los docentes tendrian un derecho limitado por tener una categoria
especifica dentro de los trabajadores estatales, lo cual no constituye un motivo
valido en si mismo para negar su acceso.

[...]

30 Cita propia del texto transcrito «Ley 50 de 1990. “Articulo 102°.- El trabajador afiliado a un Fondo
de Cesantia sélo podra retirar las sumas abonadas en su cuenta en los siguientes casos:

1. Cuando termine el contrato de trabajo. En este evento la Sociedad Administradora
entregard al trabajador las sumas a su favor dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
presentacion de la solicitud.

2. En los eventos en que la legislaciéon vigente autoriza la liquidacion y pago de cesantia
durante la vigencia del contrato de trabajo. El valor de la liquidacion respectiva se descontara del
saldo del trabajador desde la fecha de la entrega efectiva.

3. Para financiar los pagos por concepto de matriculas del trabajador, su conyuge,
compafiera o compafiero permanente y sus hijos, en entidades de educacion superior reconocidas
por el Estado. En tal caso el Fondo girara directamente a la entidad educativa y descontara el
anticipo del saldo del trabajador, desde la fecha de la entrega efectiva.

Paragrafo. El trabajador afiliado a un fondo de cesantias también podra retirar las sumas abonadas
por concepto de cesantias para destinarlas al pago de educacién superior de sus hijos o
dependientes, a través de las figuras de ahorro programado o seguro educativo, seguin su
preferencia y capacidad”».

31 Cita propis del texto transcrito «Codigo Sustantivo del Trabajo. “Articulo 256. Financiacion de
viviendas. <Articulo modificado por el articulo 18 del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el
siguiente:>

1. Los trabajadores individualmente, podran exigir el pago parcial de su auxilio de cesantia para la
adquisicion, construccion, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda, siempre
que dicho pago se efectle por un valor no mayor del requerido para tales efectos.

2. Los {empleadores} pueden hacer préstamos a sus trabajadores sobre el auxilio de cesantia para
los mismos fines. (...)"».
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Como se advirtio, los docentes se encuentran en la categoria de los empleados
publicos y no existe razon que justifique que en su calidad de trabajadores no
tengan derecho, de la misma forma que los demas servidores publicos, a que
sus prestaciones sociales sean canceladas en tiempo. Una interpretacion
contraria no protegeria a estas personas en la misma forma que a otros servidores
publicos, lo cual tendria como consecuencia la restriccion de su posibilidad de gozar
de la garantia del pago oportuno del auxilio de cesantias y, a su vez, de las
protecciones ya mencionadas que se derivan de esa prestacion.

[...]

Sumado a lo anterior, el régimen especial al que esta sometido el actor no
contempla la sancién que solicita, situacion distinta seria que su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o
sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia. Al respecto, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que hipdtesis como las que ahora se encuentran
bajo estudio pueden desconocer el derecho ala igualdad.

[...]

De conformidad con todo lo expuesto, en consonancia con el principio de
favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990 ya que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa
sancion por la no consignacion de las cesantias en el FOMAG.

Asimismo, en Sentencia SU-332 de 20193 esa Corporacién también coligié que:

52. En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional, es posible concluir que
() el pago oportuno de las cesantias es una garantia de todos los trabajadores,
protegida por la Constitucion; (ii) los miembros del Magisterio gozan de un régimen
prestacional especial, en razén de la labor que desarrollan y su vinculacion con el
Estado; (iii) los docentes oficiales se pueden catalogar como empleados publicos,
en razon de las funciones que desarrollan, el régimen de carrera al que se
encuentran sometidos y la vinculacion mediante nombramiento, que da lugar a una
relacion legal y reglamentaria; (iv) los docentes oficiales, en tanto empleados
publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por
pago tardio de las cesantias. [Negrilla fuera de texto]

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable acoger el criterio
de favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias
relacionadas con el reconocimiento de sanciébn moratoria por la consignacion
tardia de las cesantias anuales a los docentes, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Por ende, se aplicara la anterior postura a fin de establecer si la demandante es

beneficiaria de la sanciéon pretendida en la demanda, asi:

82 Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Para efecto de lo anterior, es preciso determinar el periodo respecto del cual se
pretende el reconocimiento de la sancion moratoria por parte de la accionante,
esto es, por la tardanza en el pago de las cesantias anuales de los afios 1998 y
1999.

Ahora bien, de acuerdo con lo probado en el expediente, en particular, informacion
extraida del oficio emanado de la profesional universitaria, coordinadora de
prestaciones sociales de la Secretaria de Educacion del departamento del
Magdalena,® los reportes de cesantias que se han hecho a favor de la sefiora
Garizabalo Suarez corresponden a los afios 2003 en adelante, pero de ese afio
hacia atras no se reflejan abonos por ese concepto, por parte del ente territorial

correspondiente.

Por lo anterior, ante la falta de acreditacion de los periodos de la prestacion,
respecto de los que se reclama la mora —afios 1998 y 1999—, la Sala concluye
gue si hubo mora en la consignacion de las cesantias, pues no hay prueba de que

aun hayan sido dirigidos al fondo.

Siendo asi, la mora corri6 de la siguiente manera:

Cesantias 1998: desde el 15 de febrero de 1999%* hasta la fecha no hay
constancia de su acreditacion.
Cesantias 1999: desde el 15 de febrero de 2000% hasta la fecha no hay

constancia de su acreditacion.

No obstante lo anterior, la sancion moratoria pretendida esta afectada por el
fendbmeno de la prescripcion, comoquiera que la obligacion —sancién moratoria—

se hizo exigible a partir del momento en que se generd el incumplimiento o

33 Folio 15.

34 Que corresponde al dia posterior a aquel en que debieron acreditarse ante el Fondo. Lo propio
se predica de los demas periodos de cesantias reclamados.

35 Que corresponde al dia posterior a aquel en que debieron acreditarse ante el Fondo. Lo propio
se predica de los demas periodos de cesantias reclamados.
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tardanza, es decir, desde el dia siguiente al vencimiento del término con que la

entidad contaba para realizar el pago —15 de febrero del afio siguiente al de la

causacion del auxilio— y la accionante dejé transcurrir un lapso superior a tres (3)

anos sin hacer la reclamacion administrativa de la sancion moratoria.

En efecto, en sentencia de unificacion del 6 de agosto de 2020, emanada de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, CE-SUJ-SII-022-2020, se sentd

jurisprudencia, al respecto, en el siguiente sentido:

i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripcion de la
sancion moratoria de las cesantias anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es
desde su causacion y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad
siguiente, por ende, la reclamaciéon administrativa debera presentarse dentro de los
tres afos siguientes, so pena de configurarse la prescripcion extintiva.

i) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la
consignacion de cesantias anualizadas, el término prescriptivo de la sancién
prevista en la Ley 50 de 1990 debera contabilizarse de manera independiente por
cada afio, de tal modo que el empleado dispone de 3 afios contados a partir del 15
de febrero del afio siguiente a su causaciéon para reclamar la sancién moratoria por
la anualidad correspondiente, so pena de su extincion.

Asi las cosas, en el caso concreto de la sefiora Garizabalo Suéarez, el término para

reclamar la sancion moratoria por la inoportuna consignacién de sus cesantias

empezd a correr en las siguientes fechas y se extinguié en el término indicado en

el cuadro siguiente:

Periodo de

cesantias debido

Fecha en la que surgio la
moray el derecho a
reclamar la
indemnizacién

Fecha en gue se
extinguié el derecho por
prescripcion

1998

15 de febrero de 1999

15 de febrero de 2002

1999

15 de febrero de 2000

15 de febrero de 2003

Con fundamento en lo anterior, se debe concluir que como la peticion de la

indemnizacion moratoria se realiz6 el dia 31 de octubre de 2017,3% ante el

Ministerio de Educacion Nacional, se encuentra prescrita la sancién pretendida,

pues se reclamd cuando habian transcurrido mas de tres afios desde el momento

36 Folio 10 a 12.
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en que la obligacién se hizo exigible; por ende, procedia declarar probada, de
oficio, la excepcidn extintiva; por lo tanto, se revocara parcialmente la sentencia
recurrida en cuanto negd esa pretension de la demanda, para, en su lugar,

declarar probada la excepcion de prescripcion extintiva.

En todo caso, es preciso sefialar que en la sentencia de unificacién citada®’ se
dej6 claro que «2.- La sancién o indemnizacion moratoria si esta sometida al
fendmeno de prescripcion trienal y la norma aplicable para ese efecto, es el
articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral» y, por ende, es procedente, en

el sub lite, acoger ese criterio en torno al fenémeno extintivo.

En esas condiciones, la reclamacion al respecto debia realizarse dentro de los 3
afos contados a partir del momento de su exigibilidad y, como se dej6é plasmado

con antelacion, la parte interesada excedié ese término.
2.5. De la condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016, respecto de la condena en
costas en vigencia del cPAcA, concluyd que la legislacién atiende un criterio
objetivo valorativo. Objetivo, en el sentido de que toda sentencia dispondra sobre
la condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas
del Cddigo General del Proceso; y valorativo, pues se requiere que el juez revise
si ellas se causaron (pago de gastos ordinarios del proceso, actividad profesional
realizada dentro de él), sin que en esa valoracién se incluya la mala fe o la
temeridad de las partes. Conforme a las anteriores reglas, y segun lo dispuesto en
los numerales 1y 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso,® la Sala se
abstendra de condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante, en

cuanto no resultaron probadas, pues la decisién en torno a la prescripcion surgio

37 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia CE-SUJ004 de 2016, M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero.

38 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-
01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William Hernandez
GoOmez.

39 «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso [...] 8. Solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién».
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de la postura jurisprudencial definida en la sentencia CE-SUJ-SII-022-2020, que

fue expedida en forma posterior a la interposicion del recurso.*°
3. Conclusion

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado y por la Corte Constitucional
en casos de contornos analogos factica y juridicamente al que ahora es objeto de
estudio y en el acervo probatorio, la Sala considera que se debe declarar probada,
de oficio, la excepcion de prescripcion extintiva de la sancibn moratoria de
cesantias reclamada por la sefiora Trumancery Garizabalo Suarez; por tal razén,
se revocara parcialmente, la providencia recurrida, que denego las suplicas de la
demanda y, en su lugar, se declarara probado el aludido medio exceptivo. En lo
demas, se confirmara la sentencia recurrida, en cuanto el Ministerio de Educacion
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no es la
autoridad que deba responder por el pago de las cesantias causadas a favor de la
demandante por los afios 1998 y 1999, por las razones expuestas y no se

impondra condena en costas de segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

Primero. Revocar, parcialmente, la sentencia proferida el 21 de agosto de 2019
por el Tribunal Administrativo del Magdalena, en cuanto denegé la pretensién de
sancion moratoria por la inoportuna consignacion de cesantias, en el proceso
promovido por Trumancery Garizabalo Suarez contra la Nacion (Ministerio de
Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio). En su lugar

se dispone:

40 El recurso se interpuso el 30 de octubre de 2019 (folio 202) mientras que la providencia de
unificacién data del 6 de agosto de 2020.
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Declarar probada, de oficio, la excepcion de prescripcion extintiva de la sancion
moratoria reclamada por la demandante, de conformidad con las consideraciones

que anteceden.

Segundo. Confirmar, en lo demas, la providencia recurrida.

Tercero. No condenar en costas de segunda instancia.

Cuarto. En firme esta decision, devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente Firmado electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la plataforma
del Consejo de Estado denominada SAMAIL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,

integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.

DDG
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., diecinueve (19) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 76001-23-31-000-2012-00212-02 (4470-2021)
Demandante: ABIEL FERNANDEZ ALVARADO

Demandada: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI Y OTRO
Tema: Sancién moratoria cesantias anualizadas (Docente)

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decreto 01 de 1984

ASUNTO

La Seccion Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado decide el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida
el 4 de diciembre de 2019 por el Tribunal Administrativo de Valle del Cauca,
gue nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Abiel Fernandez Alvarado en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Decreto 01 de
1984, formuld, en sintesis, las siguientes:

Pretensiones!?

1.

Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
4143.3.13.9476 del 23 de septiembre de 2011, por medio del cual la
Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali resolvié de
forma negativa el derecho de peticion elevado por el demandante,
tendiente al reconocimiento y pago de la sancién moratoria e intereses por
la no consignacion de las cesantias, asi como los rendimientos financieros
que dicho auxilio habria podido producir si se hubiere consignado en los
términos de ley.

. A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Secretaria de

Educacion del municipio de Santiago de Cali a reconocer y pagar a favor
del sefior Fernandez Alvarado i) la suma de $193.286.281, por la no
consignacion oportuna de las cesantias de los afios 2003 a 2009 en el
Fomag; ii) un total de $394.732 por el no pago de los intereses sobre las
cesantias, pues los intereses correspondientes a los afios 2004 a 2009 le
fueron reconocidos y pagados en el afio 2010 sin incluir la sancién por el
no pago de cada afio y; iii) los rendimientos financieros que todo fondo

1 Folio 72 a 74.
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abona trimestralmente al trabajador afiliado y a prorrata de sus aportes
individuales.

Liguidar la anterior condena mediante sumas liquidas de moneda en curso
legal en Colombia, la cual deberd ajustarse y actualizarse tomando como
base el IPC.

Condenar a la demandada a pagar las costas y expensas del proceso.

Supuestos facticos relevantes?

1.

El sefior Abiel Fernandez Alvarado labord en forma provisional al servicio
de la Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali en los
afos académicos 2003-2004, 2004-2005, 2005-2006, 2006 hasta la fecha
de presentacion de la demandas.

El ente territorial aludido incumpli6é el término dispuesto en la Ley 50 de
1990, pues al sefior Fernandez Alvarado, pese a estar afilado al Fomag,
no le fueron consignadas las cesantias que por ley le correspondian, a mas
tardar el 14 de febrero del afio inmediatamente anterior.

Refiri6 ademas que incumplié las normas laborales al omitir cancelar los
intereses a las cesantias.

Mediante Oficio 4143.3.13.01934 del 17 de abril de 2009, la Secretaria de
Educacion de Educaciéon del municipio de Santiago de Cali, contesto las
repetidas solicitudes que el demandante formulé.

Asi mismo, la Fiduprevisora SA por Oficio 404-2010EE16411 del 2 de
marzo de 2011 informd al docente la fecha y el valor de las cesantias de
los periodos comprendidos entre el afio 2004 y el afio 2009, a través del
cual se evidencia el incumplimiento de la entidad territorial al no depositar
en las fechas de Ley el auxilio de cesantias a su favor.

Finalmente, la entidad demandada al dar cumplimiento a un fallo de tutela,
por Oficio 4143.3.13.3234 del 4 de mayo de 2010 indic6 que las cesantias
del libelista reposaban en el Fomag y como prueba de ello, sefialé que «[...]
la FIDUPREVISORA S.A. le ha programado el pago de los intereses y
revisados los comprobantes de pago a partir de noviembre de 2004 hasta
la fecha se le han consignado las cesantias mes a mes en dicho fondo [...]
razon por la cual no da lugar a la sancion moratoria [...]»

Normas violadas y concepto de violacion

En la demanda se invocaron como normas violadas las siguientes:

Constitucion Politica: articulo 13.
Ley 50 de 1990: articulo 99.

Ley 344 de 1996

Decreto 1252 de 2000: articulo 1.°

2 Folio 75 a 77.
3 2 de febrero de 2012
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- Decreto 3752 de 2003: articulo 1.°

Sostuvo que el municipio de Santiago de Cali incurrié en un trato desigual y
sin justificacion, al omitir el pago de sus cesantias al Fomag y su decision de
no pagar la sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias e
intereses. Indicd, ademas, que los docentes pertenecen a un régimen especial,
pero por mandato legal, en materia de cesantias les son aplicables las Leyes
50 de 1990 y 344 de 1996.

Finalmente, sostuvo que la doctrina y la jurisprudencia tienen por derecho
adquirido aquellas situaciones que se han establecido y definido bajo el
imperio de una ley y, por lo mismo, han creado a favor de sus titulares un
derecho cierto que debe ser respetado. No obstante, solicité se aplique la
sentencia C-197 de abril de 1999 de la Corte Constitucional, que declaro
exequible el articulo 137 del CCA, bajo la condicion que el juez administrativo
evidencie la violacion de un derecho fundamental, deberd proceder a su
proteccién, aun cuando el demandante no hubiere cumplido con el requisito
sefialado con norma violada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El municipio de Santiago de Cali y el Fomag -vinculado al proceso- no
contestaron la demanda, segun se advierte de la constancia secretarial
obrante a folios 105 y 251 del expediente.

SENTENCIA APELADA

El 4 de diciembre de 20194, el Tribunal Administrativo de Valle del Cauca
profirié sentencia que nego las suplicas de la demanda, con fundamento en
las siguientes consideraciones:

En primer lugar, hizo alusién a la normatividad general y la jurisprudencia que
rige las cesantias para empleados publicos del orden nacional y del personal
docente.

Acto seguido, hizo un recuento del material probatorio recaudado, para
sostener que el sefior Fernandez Alvarado no tiene derecho al reconocimiento
de la sancién moratoria por la no consignacion oportuna de sus cesantias al
fondo antes del 15 de febrero de afio siguiente a su causacion, dado que este
se vincul6 al servicio oficial docente el 9 de diciembre de 2003 y, por lo tanto,
esta cobijado por el articulo 15 de la Ley 91 de 1989. En virtud de lo anterior,
concluy6 que el demandante, como docente oficial, no es equiparable a los
servidores publicos destinatarios de los articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50
de 1990.

Con fundamento en lo anterior, concluyé que el libelista no puede ser
destinatario de la sancién moratoria contemplada en el articulo 1.° del Decreto
1582 de 1998, a los servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir
del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias,
requisitos que no cumplié el docente.

4 Folios 252 a 259 vto.
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Finalmente, se abstuvo de condenar en costas, por no haber evidencias
temeridad, ni mala fe de las partes.

RECURSO DE APELACION®

La parte demandante, inconforme con la decision, interpuso recurso de alzada
y como sustento de ello, sefialé6 que lo reclamado no corresponde a una
prestacion a cargo de la Nacién, Fomag, sino en el reconocimiento de una
sancion moratoria, indemnizacion que mal podria exigirsele al fondo si
precisamente la Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali no
reportd, trasladdé o depositd las cesantias anualizadas a su favor en los
términos de ley.

En ese sentido, destaco que al ser beneficiario del régimen anualizado de
cesantias, la no consignacion o pago en el fondo de las mismas genera una
sancion moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en
el pago, indemnizacion que tiene sustento en el articulo 13 de la Ley 344 de
1996, que remite al numeral 3.° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Igualmente, recalc6 que el material probatorio da cuenta del valor que recibi6
en los afios 2008 y 2009, correspondiente a los intereses a las cesantias de
los periodos 2004 a 2009, considera que dicha situacién no desvirtia la mora
en que incurrio la administracion de trasladar o consignar en el fondo dentro
del tiempo el auxilio; asi mismo, hizo referencia a la contradiccion entre lo
expuesto por la Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali en
el oficio 4143.3.13.9476 de 23 de septiembre de 2011 y lo consignado por la
Fiduprevisora en Oficio 1010403 del 13 de julio de 2009.

Aunado a lo anterior, sefialé que la sentencia recurrida viol6 el principio de
favorabilidad, al dejar de aplicar la norma que le era mas favorable y
desconocié el precedente jurisprudencial contenido en la sentencia de
unificacion SU-336 del 18 de mayo de 2017, proferida por la Corte
Constitucional que determiné que los docentes oficiales tienen derecho a que
sus cesantias sean pagadas de manera oportuna.

Finalmente, solicité tener como indicio grave en su contra que la parte pasiva
no asistié a la audiencia de conciliacion, no se excus6 y tampoco contesto la
demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

El municipio de Santiago de Cali® solicité confirmar la decisién, toda vez que
la misma se profirié en atencion a la normatividad vigente y, en consecuencia,
el demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias al fondo antes del
15 de febrero del afio siguiente a su causacion, por cuanto al estar afiliado al
Fomag se rige por la Ley 91 de 1989, reglamentado a través del Decreto 2831
de 2005, sin que le sea extensivo lo dispuesto por la Ley 50 de 1990.

5 Folios 177 a 200.
6 Memorial allegado electronicamente, adjunto al aplicativo Samai, visible a indice 16.
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Agreg6 que desde la contestacion logro desvirtuar todos y cada uno de los
supuestos facticos y juridicos planteados por la parte demandante.
Adicionalmente, resalté que la competencia de la Secretaria de Educacion del
municipio de Santiago de Cali esta supeditado al tramite, liquidacion, proyecto
de resolucion y envié a la Fiduprevisora para que esta Ultima efectle el pago
correspondiente, esto es, su funcion solo va hasta la proyeccion de los actos
administrativos de reconocimiento.

La parte demandante’ reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

El ministerio publico y el Fomag guardaron silencio, conforme se desprende
de la constancia secretarial de fecha 12 de mayo de 2022.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 129 del CCA modificado por el articulo 37 de la
Ley 446 de 1998, el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso
de apelacion interpuesto. De igual forma, segun el articulo 328 del Cdodigo
General del Proceso, el juez de segunda instancia debe pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos en la respectiva alzada.

Problemas juridicos

De conformidad con los planteamientos derivados de la sentencia de primera
instancia y del recurso de alzada, los problemas juridicos a resolver se
resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢ Le asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sancién
moratoria prevista en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582
de 1998, por la consignacion tardia de las cesantias anualizadas?

En caso afirmativo,

2. ¢, Se encuentra acreditada en el sub lite la causaciéon de la sancién moratoria
respecto de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2003 a
20097

3. ¢, Opero el fenbmeno de la prescripcion sobre la sancion moratoria prevista
en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, respecto
de las cesantias anualizadas de la demandante, causadas en las
anualidades 2003 a 2009?

Primer problema juridico
¢ Le asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sancién

moratoria prevista en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582 de
1998, por la consignacion tardia de las cesantias anualizadas?

7 Memorial allegado electrénicamente, adjunto al aplicativo Samai, visible a indice 17.
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Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: en virtud del principio de
favorabilidad, es viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene
la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria por la consignacion
extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para estos, el valor
reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida
prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio
siguiente a su causacion.

El régimen normativo que regula el pago de las cesantias anualizadas y
la sancion por la mora en su consignacion, para los servidores publicos

La Ley 50 de 1990 por medio de la cual se introdujeron reformas al Codigo
Sustantivo del Trabajo, previéo en su articulo 99 la forma de liquidar las
cesantias en los términos que a continuacion se citan:

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

12, El 31 de diciembre de cada afio se hara la liguidacién definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

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

32, El valor liguidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de
febrero del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo
de cesantia que el mismo elija. El empleador gue incumpla el plazo sefialado
debera pagar un dia de salario por cada retardo.

42, Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del
trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagara
directamente con los intereses legales respectivos.

52, Todo trabajador podra trasladar su saldo de un fondo de cesantia a otro de la
misma naturaleza. El Gobierno fijara el procedimiento que deba seguirse para el
efecto.

62. Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades cuya creacion
se autoriza, y cuyas caracteristicas seran precisadas en los decretos que dicta el
Gobierno Nacional, en orden a:

a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los trabajadores,
en todo el territorio nacional;

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados para orientarse hacia
el financiamiento de actividades productivas.

72. Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta Ley,
continuaran regulados por las normas vigentes del régimen tradicional relativas al
auxilio de cesantia.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicacion: 76001-23-31-000-2012-00212-02 (4470-2021)
Demandante: Abiel Fernandez Alvarado

PARAGRAFO.- En el evento que los empleadores deban efectuar la liquidacion y
consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo y no existan suficientes
Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantias autorizadas para funcionar,
el Gobierno Nacional podré transitoriamente autorizar a otras entidades u ordenar
a las instituciones financieras con participacion estatal mayoritaria para que
cumplan las funciones de Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia.»
(Subrayas y negrillas de la Sala)

Ahora, pese a que la norma transcrita se encontraba destinada
especificamente a los trabajadores cobijados por las disposiciones del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, la expedicidon de la Ley 344 de 1996 hizo extensivas a
los servidores publicos las disposiciones concernientes a las cesantias. En
efecto, la Ley 344 de 1996 definio el régimen anualizado de liquidacion de
cesantias para los servidores publicos que se vincularan a partir de su
vigencia, y puntualmente en su articulo 13 previo lo siguiente:

«ARTICULO 13. Sin perijuicio de los derechos convencionales, v 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 vy Entidades del Estado tendran el siquiente régimen de
cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara 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;

b) Les seradn aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a
lo dispuesto en el literal a) del presente articulo.

PARAGRAFO. El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se
aplica al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.»
(Subrayas de la Subseccion)

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, que reglamentd parcialmente los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, dispuso en su
articulo 1 que: «El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien a los fondos privados de cesantias,_sera el previsto en los articulos 99, 102,
104 y demas 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 sera el
establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998. [...].»
(Subrayas de la Subseccion)

Ahora bien, el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1991, previo la
causacion de una penalidad a cargo del empleador, a titulo de sancién, por la
tardanza en la consignacion del auxilio de cesantias al fondo al que el
empleado se encuentre afiliado, para lo cual estimé la fecha en la que la
obligacion se haria exigible en los términos que a continuacion se sefiala:

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

12, El 31 de diciembre de cada ano se hard la liguidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.
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[-]

32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de

febrero del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo
de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefalado
deberéa pagar un dia de salario por cada retardo.

[...].» (Subrayas de la Sala)

De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas, es claro
que el alcance de las previsiones contenidas en el articulo 99 de la Ley 50 de
1991 amparan el auxilio de cesantias a que tienen derecho los servidores
publicos, bajo los preceptos de la Ley 344 de 1996 y del Decreto 1582 de 1998,
de modo que frente a la mora en la consignacion de dicha prestacion resulta
procedente el pago de una sancidn correspondiente a un dia de salario por
cada dia de retardo. De tal suerte que, si al 15 de febrero de la siguiente
anualidad no se verifica el depdsito del monto correspondiente en el fondo de
cesantias al que el empleado se encuentre afiliado, el mismo podra requerir el
reconocimiento y pago de la sancion contemplada en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, antes citado.

Del marco juridico aplicable a los docentes oficiales en materia de
cesantias

En lo que respecta al personal docente, se debe indicar que el articulo 3 de la
Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio como «una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por
una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del
90% del capital» que estaria a cargo del pago de las prestaciones sociales® que
se causaran a favor del personal docente nacional y nacionalizado, a partir de
la promulgacioén de esa ley.

La aludida norma, en su articulo 1, numeral 3, precisé que los docentes
territoriales son aquellos «vinculados por nombramiento de entidad territorial, a
partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 10 de la Ley 43 de 1975» y en el articulo 2 ibidem regul6 lo relativo al
reconocimiento de sus prestaciones, en los siguientes términos:

«Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y las
entidades territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales
con el personal docente, de la siguiente manera:

[...]

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado gue se causen
a partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la
Nacién y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el
Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al
Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de la
presente Ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no
causadas o no exigibles.» (Subraya la Sala)

En lo que tiene que ver con el reconocimiento de las cesantias, el articulo 15
ejusdem prescribié lo siguiente:

8 De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.
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«3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por
fraccion de afio laborado, sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido
modificado en los ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio
del dltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con
respecto a las cesantias generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liguidadas anualmente y 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, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.» (Subraya la
Sala).

Ahora bien, la Ley 812 de 2003, por la cual se aprobd el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, en su articulo 81 sefialé que el régimen prestacional de
«los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente
ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los
docentes territoriales al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003,
establecio:

«Articulo 1°.- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Los docentes del servicio publico educativo que estén
vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberan ser afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento
de los requisitos y tramites establecidos en los articulos 4° y 5° del presente
decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

Paragrafo 1°.- La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la responsabilidad de la entidad
territorial _nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin _perjuicio _de las sanciones administrativas, fiscales vy
disciplinarias a que haya lugar.

Paragrafo 2°.- Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades
territoriales de manera provisional deberan ser afiliados provisionalmente al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su
nombramiento provisional.

Articulo 5°. Tramite de la afiliacion del personal de las entidades territoriales.
Presentada la solicitud de afiliacion por parte de la entidad territorial, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes, se adelantard el siguiente procedimiento:
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1. Elaboracion del calculo actuarial que determine el total del pasivo prestacional,
presentando de manera separada cesantias y pensiones, del personal docente
que se pretende afiliar y, por tanto, el valor de la deuda de la entidad territorial con
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tal célculo sera elaborado, con cargo a los recursos del Fondo, por parte de la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de sus recursos y la respectiva entidad
territorial de conformidad con los parametros que sefiale el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico para el efecto.

2. Definido el monto total de la deuda, previa revisioén del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, este sera comunicado a la entidad territorial por parte de la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo. Tal
comunicado debera indicar, adicionalmente, el plazo y la forma de pago que
debera ajustarse, en todo caso, a lo establecido en el articulo 1° de la Ley 549 de
1999. El monto a pagar por vigencia se cubrird con los recursos que traslade el
Fonpet al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Si estos
recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportara de sus recursos hasta
cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

3. El Ministerio de Educacion Nacional, en su calidad de fideicomitente de la fiducia
mercantil por medio de la cual se administran los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ejercera la interventoria del mismo.»
(Subrayas de la Sala)

En armonia con el marco normativo resefiado en precedencia, la Subseccion
habia sostenido la tesis de que los docentes oficiales, si bien servidores
publicos en toda regla, no estan amparados por las disposiciones de
liquidacién anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comoquiera que la aplicaciéon de tales previsiones con destino a los empleados
territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, cuyo articulo 13 les hizo extensivas
las normas vigentes en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello
era «sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989», lo que se traduce en que
lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional, al
estudiar el ajuste del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 a los postulados de la
Carta, pues en sentencia C-928 de 2006° sefialé que la forma de realizar el
calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no era igual al establecido
en la Ley 50 de 1990. En aquella ocasion, puntualiz6 ademéas que ello no
redundaba en una violacién del derecho a la igualdad porque «simplemente la
manera como se liquidan y pagan aquellos®® es distinta a la regulada en la Ley 50 de
1990, sin que por ello se configure discriminacién alguna».

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional como
el Consejo de Estado!! han considerado que en virtud del principio de
favorabilidad, es viable aplicar a los docentes las disposiciones que contiene
la Ley 50 de 1990, en materia de sancion moratoria por la consignacion

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 Refiriéndose a diferentes prestaciones, entre ellas las cesantias.

11 Ver, entre otras, sentencias del Consejo de Estado, del 17 de junio de 2019, A.C. 11001-
03-15-000-2018-04617-01, Seccién Tercera, M.P. y del 28 de junio de 2019, A.C. 11001-03-
15-000-2018-04679-01, Seccién Primera, M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para estos, el valor
reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afio por concepto de la aludida
prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio
siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en mora equivalente a un
dia de salario por cada dia de retraso.

En efecto, sobre ese particular, la Corte Constitucional en sentencia SU-098
de 20182, sostuvo que el «hecho de que los docentes se encuentren amparados
por un régimen especial, no implica el desconocimiento de su calidad de trabajadores
del Estado, y menos aun si se trata de la aplicacién de una norma de caracter laboral
gue comporta un beneficio, caso en el cual prevalece la interpretacion que reporte el
mayor beneficio para el empleado, pues ésta sera la que se ajuste a los postulados
del articulo 53 de la Carta Politica».

De igual manera, en la sentencia en cita, la Corte sefial6 que aunque los
jueces han adoptado una postura juridicamente razonable y justificada al
negar el derecho a la sancidbn moratoria, esta excluye otra posible
interpretacion, en virtud de la cual si los ampara la sancién moratoria por la
no consignaciéon de cesantias de conformidad con lo dispuesto en el numeral
3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la cual es «mas favorable respecto de
los derechos laborales de los docentes oficiales», maxime cuando «el ambito de
aplicacion de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990 se extiende a todos los
empleados publicos. Asi lo establece el Decreto 1252 de 2000». Y finalmente,
concluyo:

«[...] Realizada la anterior aclaracién, esta Corporaciéon considera que, en el
régimen anualizado, aplicable al caso de los docentes vinculados después de
1990 y 1996, es légico que se exija la afiliacion y el pago oportuno del auxilio de
cesantias, ya que la consignacién es la manera de garantizar el acceso a la
prestacion. Sin duda, este sistema solo puede ser equitativo si las personas
pueden contar con su pago de forma oportuna para poder disponer de la
prestacion en cualquiera de los eventos en que se permite, esto es, ante el
desempleo, para financiar la educacion propia, de comparferos
permanentes, de los hijos o dependientes y para la adquisicion,
construccién, mejora o liberacién de bienes raices destinados a su vivienda.

Adicionalmente, cabe anotar que, como quedd visto, una interpretacion
restrictiva de la aplicacién de la sancién moratoria incurriria en un trato
desigual de los docentes frente a otros trabajadores del Estado que gozan
de lasancion como garantiade la prestacion. Esta distincion viola el derecho
a la igualdad toda vez que los docentes tendrian un derecho limitado por
tener una categoria especifica dentro de los trabajadores estatales, lo cual
no constituye un motivo valido en si mismo para negar su acceso.

[...]

Como se advirtié, los docentes se encuentran en la categoria de los
empleados publicos y no existe razén que justifique que en su calidad de
trabajadores no tengan derecho, de la misma forma que los demas
servidores publicos, a que sus prestaciones sociales sean canceladas en
tiempo. Una interpretacion contraria no protegeria a estas personas en la misma
forma que a otros servidores publicos, lo cual tendria como consecuencia la
restriccion de su posibilidad de gozar de la garantia del pago oportuno del auxilio
de cesantias y, a su vez, de las protecciones ya mencionadas que se derivan de
esa prestacion.

12 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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[...]

Sumado a lo anterior, el régimen especial al que estd sometido el actor no
contempla la sancidn que solicita, situacién distinta seria gue su régimen lo
contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o
sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia. Al respecto, la
jurisprudencia constitucional ha sostenido que hipétesis como las que
ahora se encuentran bajo estudio pueden desconocer el derecho a la
igualdad.

[...]

De conformidad con todo lo expuesto, en consonancia con el principio de
favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 99 de
laLey 50 de 1990 ya que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa
sancién por lano consignacion de las cesantias en el FOMAG. [...]» (Resalta

la Subseccion)

Recientemente, en sentencia SU-332 de 2019'3 esa Corporacién también
concluyo que:

«[...] 52. En sintesis, con base en la jurisprudencia constitucional, es posible
concluir que (i) el pago oportuno de las cesantias es una garantia de todos los
trabajadores, protegida por la Constitucion; (ii) los miembros del Magisterio gozan
de un régimen prestacional especial, en razon de la labor que desarrollan y su
vinculacion con el Estado; (iii) los docentes oficiales se pueden catalogar como
empleados publicos, en razén de las funciones que desarrollan, el régimen de
carrera al que se encuentran sometidos y la vinculacién mediante nombramiento,
que da lugar a una relacion legal y reglamentaria; (iv) los docentes oficiales, en
tanto empleados publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por pago tardio de las cesantias. [...]» (Negrillas de la
Sala)

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable acoger el
criterio de favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las
controversias relacionadas con el reconocimiento de sancion moratoria por la
consignacion tardia de las cesantias anuales a los docentes, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Por ende, se aplicara el
anterior criterio a fin de establecer si el demandante es beneficiario de la
sancion pretendida en la demanda, en los términos del segundo problema
juridico planteado al inicio de estas consideraciones.

Segundo y tercer problema juridico

¢.Se encuentra acreditada en el sub lite la causacion de la sancidon moratoria
respecto de las cesantias anualizadas correspondiente a los afios 2003 a
20097

En caso afirmativo ¢oper6 el fendmeno de la prescripcion sobre la sancion
moratoria prevista en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 y el Decreto 1582
de 1998, respecto de las cesantias anualizadas de la demandante, causadas
en las anualidades 2003 a 20097

Al respecto, la Sala sostendré la siguiente tesis: se acredité la causacion de
la sancion moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 respecto del auxilio de

13 Corte Constitucional, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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cesantias del demandante en los afios 2004 a 2009, comoquiera que
demostré los supuestos facticos para ser beneficiaria de la penalidad que
reclama. Ahora bien, de conformidad con los elementos probatorios que obran
en el plenario, y a la luz de la sentencia de unificacién proferida por la Seccion
Segunda de esta Corporacion el 25 de agosto de 2016, aclarada a través de
sentencia de unificacion del 6 de agosto de 2020, la sancion por mora en la
consignacién del auxilio de cesantias de los afios 2004 y 2005 se encuentra
prescrita.

La postura adoptada en la sentencia unificacion del 25 de agosto de
2016, aclarada a través de sentencia de unificacién del 6 de agosto de
2020

En lo que atafie a la ocurrencia del fenbmeno de la prescripcion extintiva frente
a la sancion moratoria por la consignacion tardia del auxilio de las cesantias
anualizadas, la Seccion Segunda de esta Corporacion unificé el criterio
jurisprudencial a través de la sentencia del 25 de agosto de 20164, aclarada
en providencia -también de unificacion- del 6 de agosto de 2020'°. Si bien en
la_primera de tales providencias se habia mencionado que la penalidad en
comento esta sometida a la prescripcion trienal, aunque fuese de manera
parcial, la sentencia aclaratoria se encarg6 de definir que el caracter del
fendmeno prescriptivo trienal es extintivo y que el momento a partir del
cual procede la reclamacion de la sancion moratoria corresponde al dia en
gue se configura la mora respecto de la obligacion originaria, esto es, desde
el 15 de febrero del afio en que se debio realizar el pago de las cesantias
anualizadas.

De conformidad con la tesis de unificacion, pese a no existir una norma
expresa que contemple un término de prescripcion para la penalidad ante la
tardanza en el depdsito de las cesantias anualizadas a que tiene derecho el
trabajador, sobre las mismas opera el fendmeno de prescripcion trienal, como
se indica a continuacion:

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

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni_hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta
sujeta y deviene del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a
cargo del empleador, estdn concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia
de la fecha en que se debe efectuar la consignacion de esa prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones
que _introdujeron _esa sancién en el ordenamiento juridico, no consagran un
término de prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues
bien es sabido que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no
pueden existir sanciones imprescriptibles.

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero, radicado 08001-23-31-000-
2011-00628-01, nimero interno: 0528-14, dte: Yesenia Esther Hereira Castillo.

15 Consejo de Estado, Seccién Segunda, radicado 08001-23-33-000-2013-00666-01, nimero interno:
0833-16, dte: Maria Lucely Taborda Cervantes.
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Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la
prescripcion trienal en asuntos relativos a sancion moratoria, se considera que
no hay controversia alguna sobre ese particular; no obstante, si es del caso
precisar que la_ horma gue se ha de invocar para ese efecto, es la consagrada
en el Cédigo de Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor
literal:

“Articulo 151. -Prescripcién. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira
la prescripcién pero sélo por un lapso igual.”

La razén de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, previamente citados,
consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcién alli
establecida, se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre
los cuales no figura la sancién moratoria, pues para la época de su expedicion,
la sancién aludida no hacia parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada
a partir de la consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virtud de
la Ley 50 de 1990. [...].» (Negrillas del texto, subrayas propias).

Ahora, frente al momento en que surge el derecho a reclamar el
reconocimiento y pago de la sancién por mora de que trata el numeral 3, del
articulo 99 de la Ley 50 de 1991, la providencia de unificacion de fecha 06 de
agosto de 2016, sento la siguiente regla jurisprudencial: «la reclamacién de la
indemnizacion por la mora en la consignacion anualizada de cesantias, debe
realizarse a partir del momento mismo en que se causalamora, so penade que
se aplique la figura extintiva respecto de las porciones de sancién no
reclamadas oportunamente. [...].»

Linea interpretativa que tiene como fundamento los siguientes
planteamientos:

«De acuerdo con lo previsto en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
el legislador impuso al empleador una fecha precisa para que consigne las
cesantias anualizadas de sus empleados, esto es, el 15 de febrero del afo
siguiente a aquél en que se causaron, y precisa que “el empleador que incumpla
el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada retardo”.

Determinar una fecha expresa para que el empleador realice la consignacién
respectiva y prever, a partir del dia siguiente, una sancién por el incumplimiento
en esa consignacion, implica que la indemnizacion moratoria que surge como
una nueva obligacién a cargo del empleador, empieza a correr desde el momento
mismo en que se produce el incumplimiento.

Por ende, es a partir de que se causa la obligacion -sancién moratoria- cuando
se hace exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de reclamar su
reconocimiento ante la administracién, pero si la reclamacién se hace cuando
han transcurrido mas de 3 afios desde que se produjo el incumplimiento, se
configura el fenédmeno de prescripcion, asi sea en forma parcial®.

16 E| aparte resaltado en negrillas corresponde justamente al concepto que fue objeto de aclaracién en
la providencia de unificacion del 6 de agosto de 2020, cuando se precisé que el caracter del fenémeno
prescriptivo trienal, para el caso de la sancion moratoria prevista en la Ley 344 de 1996, es extintivo y

no parcial.
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La anterior interpretacion ademas es consecuente con el hecho de que de
conformidad con lo previsto en el inciso 1 del articulo 104 de la Ley 50 de 1990,
el empleador debe entregar al trabajador un certificado sobre la cuantia de la
liquidacién realizada con corte a 31 de diciembre de cada afio, y teniendo en
consideracién que los Fondos administradores de cesantias estdn en la
obligacion de informar al afiliado, los saldos de su cuenta individual.

Con fundamento en lo anterior, se puede afirmar que si el empleado conoce la
liguidacion anual que efectta el empleador y el saldo de su cuenta individual de
cesantias, forzoso es concluir que tiene conocimiento del hecho mismo de la
consignacion anualizada o la omision de la misma por parte de su empleador, lo
que implica que tiene conocimiento de que este ha incurrido en mora y por tal
motivo se impone a su cargo la obligacién de reclamarla oportunamente, so pena
de que se aplique en su contra el fenémeno de la prescripcion.» (Subraya la
Subseccidn)

Caso concreto

Como se expuso, la Subseccion ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias
relacionadas con el reconocimiento de sancion moratoria por la consignacion
tardia de las cesantias anuales a los docentes, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Por ende, se aplicara el anterior criterio a fin de establecer si el demandante
es beneficiario de la sancion pretendida en la demanda y para ello se tiene
probado en el expediente lo siguiente:

Mediante Resolucion 3068 del 9 de diciembre de 2003 la Secretaria de
Educacién del municipio de Santiago de Cali, nombr6 en provisionalidad al
sefior Abiel Fernandez Alvarado como docente en la Institucion Educativa
José Maria Carbonell, cargo del cual tom6 posesion el 12 de febrero de
2004, dia en que también fue vinculado al FOMAG bajo el régimen de
cesantias anualizado®®.

Asi mismo, obra Oficio 4143.3.13.3541 del 3 de octubre de 2008*° emitido por
la Secretaria de Educacion del municipio de Santiago de Cali, por medio del
cual inform6 al demandante que con fundamento en lo dispuesto en el articulo
15, numeral 3, letra B, de la Ley 91 de 1989, que a partir del 1.° de enero de
1990 el Fomag debe reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados vinculados, asi como el interés anual
sobre el saldo de las cesantias adeudadas a 31 de diciembre de cada afo.
Seguidamente, precisé que en el caso particular del demandante «[...] se
constato (sic) que se han presentado inconvenientes con el aplicativo razén por la
cual no se le ha cancelado sus intereses, adjunto remitimos copia simple del reporte
que en tal sentido se realizo (sic) a la Fiduprevisora a la fecha estamos haciendo los
tramites (sic) internos para subsanar esta situacion.»

También se cuenta con Oficio 1010430 del 13 de julio de 20092%° por medio
del cual la Fiduprevisora le indico al libelista que al consultar la base de datos

17 Folios 5 y 6.
18 Folio 15.
19 Folios 8 y 9.
20 Folio 15.
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«[...]no registro (sic) reporte alguno de cesantias para pago de interés, por lo que le
sugiere acercarse a la Secretaria de Educacion municipal de Cali, para lo pertinente.

[...]»

Igualmente se advierte copia de las notificaciones de liquidacion de cesantias
al sefior Fernandez Alvarado en los afios 2004 ($778.981), 2005 ($1.148.892),
2006 ($1.148.892) y 2007 ($1.138.719)%".

De igual forma, obra Oficio 404-2010EE16411 de fecha 2 de marzo de 201122,
a través del cual la Fiduprevisora S.A. informd como la fecha de las cesantias
de los periodos comprendidos entre el 2004 a 2009 asi:

«[...]
2004. Recibido en esta entidad mediante CONTRA 76F7012.zip.

Ingresa al sistema el dia 13 de abril de 2005.

2005-2007. Recibido en esta entidad mediante CONTRO 76j9344.zip.
Ingresa al Sistema el dia 27 de marzo de 2010.

2008. Recibido en esta entidad mediante la estructura del Programa Humano.
Ingresa al Sistema el dia 4 de abril de 2009.

2009. Recibido en esta entidad mediante la estructura del Programa Humano.
Ingresa al Sistema el dia 27 de marzo de 2010.

[...]»

Ademas, segun extracto de intereses a las cesantias del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio Fiduprevisora S.A.?3, se advierten los
giros e intereses a las cesantias correspondientes al sefior Abiel Fernandez
Alvarado en los afios 2005 a 2009 tal como se observa en el siguiente
extracto:

CESANTIAS QUE AFECTAN LA LIQUIDACION DE INTERESES

VINCULACION FUENTE RECURSOS PRESTACION VALOR NRO.RESOLUCION FECHA PAGO
i INTERESES PAGADOS
ANO DTF CESANTIA INTERES FECHA ESTADO
2005 7.19% 1,148,882 1,148,892 82,605 08 OCT 2008 PRESENTE PAGO
2006 6.56% 1,148,882 2,297,784 150,735 29 NOV 2010 PRESENTE PAGO
2007 B.26% 1,138,718 2,287,611 188,957 08 OCT 2008 PRESENTE PAGO
2007 8.26% 0 1,148,892 94,898 26 NOV 2010 SALDO POR MODIFICACION EN ACUMULADO
2008 10.04% 1.150.274 1,150 274 115,488 17 DEC 2000 REPROCRAMACION
2008 10.04% 0 1,148,892 115,349 20 NOV 2010 SALDO POR MODIFICACION EN ACUMULADO
2008 10.04% 0 2,287,611 229676 08 OCT 2009 SALDO POR MODIFICACION EN ACUMULADO
2008 6.24% 1,201,174 1,201,174 74,953 30 MAR 2010 PRESENTE PAGO
2008 6.24% 0 1,148,892 71,691 26 NOV 2010 SALDO POR MODIFICACION EN ACUMULADO
2008 6.24% 0 3,437,885 214,524 17 DEC 2010 REPROGRAMACION

En el asunto bajo estudio se tiene que el demandante solicita la sancion
moratoria por la consignacion tardia en el Fomag de las cesantias y los
intereses a las cesantias que causoé en los afios 2003 a 2009, asi como los
rendimientos financieros que a prorrata hubiere podido generar sus aportes.

Al respecto, es del caso resaltar que solo se hara referencia a las cesantias
causadas en los afios 2004 a 2009, teniendo en cuenta que el libelista tomo
posesion en el cargo de docente oficial de la Secretaria de Educacion del

2! Folios 17, 18, 29 y 30.
22 Folio 52.
23 Folio 53.
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municipio de Santiago de Cali, a partir del 12 de febrero de 2004, tal como
consta en el acta de posesion a que se hizo referencia.

A fin de resolver el problema juridico es del caso resaltar que el plazo con el
que contaba la entidad territorial demandada para consignar al demandante
el auxilio de cesantias, vencia el 14 de febrero del afio siguiente al de la
causacion de cada una de las anualidades, segun los términos sefialados por
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, de manera que la mora o retardo para el
efecto comenzaba a contar desde el dia siguiente, 15 de febrero siguiente.

Ahora bien, en los documentos obrantes al dossier es valido afirmar que la
entidad territorial demandada si incurrié en mora respecto de los afios 2004 a
2009 como se advierte a continuacion:

ARo Fecha limite de Fecha efectiva de Periodo de mora
consignacion consignacion

2004 14 de febrero de 2005 13 de abril de 2005 15 de febrero de 2005 al 12 de abril de
2005

2005 14 de febrero de 2006 27 de marzo de 2010 | 15 de febrero de 2006 al 14 de febrero
de 2007%

2006 14 de febrero de 2007 27 de marzo de 2010 | 15 de febrero de 2007 al 14 de febrero
de 2008%%

2007 14 de febrero de 2008 27 de marzo de 2010 | 15 de febrero de 2008 al 14 de febrero
de 200926

2008 14 de febrero de 2009 4 de abril de 2009 15 de febrero de 2009 al 3 de abril de
2009

2009 14 de febrero de 2010 27 de marzo de 2010 | 15 de febrero de 2010 al 26 de marzo
2010

En virtud de lo anterior, como no se acredité que las cesantias del demandante
en los aflos 2004 a 2009 hubieren sido consignadas dentro del término previsto
por la Ley 50 de 1990, esto es, antes del 15 de febrero siguiente a cada periodo
de liquidacion anual, se tiene en principio, que la entidad territorial demandada
incurrid en mora entre el 15 de febrero y el 12 de abril de 2005, del 15 de
febrero de 2006 y el 3 de abril de 2009 y del 15 de febrero y el 26 de marzo de
2010.

Ahora bien, como la solicitud administrativa que perseguia el pago de las
acreencias derivadas de la consignacion tardia de las cesantias anualizadas
fue presentada el 26 de marzo de 2009%7 ante el municipio de Santiago de
Cali, resulta imperioso concluir que el derecho que le asistia al libelista para
reclamar la sancion moratoria del auxilio de cesantias para los afios 2004 y
2005 se encuentra extinto, no asi respecto de los afios 2006 a 2009.

En ese orden de ideas, esta Subseccion encuentra acreditados los elementos
de juicio necesarios para declarar probada de oficio la excepcion de
prescripcidn, respecto de la sancién moratoria por la consignacién tardia del
auxilio de cesantias correspondiente a los afios 2004 y 2005.

Finalmente, habran de negarse las pretensiones dirigidas al reconocimiento y
pago de la sancién por el no pago oportuno de los intereses a las cesantias

24 Dia anterior a la fecha en que se generé una nueva mora por la inoportuna consignacion del auxilio
del afio siguiente.

25 |bidem.

26 |hidem.

27 Folios 26 y 27.
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anualizadas y los posibles rendimientos financieros que hubiere podido recibir
de haberse consignado en tiempo sus aportes individuales. Lo anterior, en
primer lugar, porque la sancién es una penalidad impuesta por el legislador y
al verificar la normativa, la Sala advierte que esta solo contemplé el pago de
los intereses sin que haga referencia a indemnizacién alguna por su no pago
y; en segundo lugar, respecto a los rendimientos financieros a que tendria
derecho el afilado, teniendo en cuenta que este es variable y depende de la
gestion que haga el respectivo fondo, no obra en el dossier prueba alguna de
que el Fondo hubiere realizado inversiones de los recursos que administra en
el dicho periodo y mucho menos si recibié rendimiento alguno, situacion que
impide entrar a estudiar un eventual reconocimiento de las aludidas utilidades;
maxime cuando la carga probatoria estaba en cabeza del demandante, quien
es la parte realmente interesada para que se acceda a lo por él pretendido.

Decision de segundainstancia

Segun se ha expuesto, se impone revocar parcialmente la sentencia proferida
el 4 de diciembre de 2019 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
que negod las pretensiones de la demanda. En su lugar,

Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el Oficio
4143.3.13.9476 del 23 de septiembre de 2011, en cuanto resolvid de manera
negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancibn moratoria por el
no pago de las cesantias correspondiente a los afios 2006 a 2009. Asi mismo,
declarar probada de oficio la excepcion de prescripcion extintiva de la sancion
moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias de los afios 2004
y 2005, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

A titulo de restablecimiento del derecho, condenar al municipio de Santiago de
Cali a reconocer y pagar al demandante la sancion moratoria prevista en las
Leyes 50 de 1990 y 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998, entre el 15 de
febrero de 2006 y el 3 de abril de 2009 y del 15 de febrero y el 26 de marzo de
2010.

Las sumas reconocidas seran reajustadas con siguiente formula:

R= Rh x Indice final
Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial
(vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago).

Negar la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por el no pago a
tiempo de los intereses a las cesantias y los rendimientos financieros
deprecados, por lo expuesto en la parte motiva.
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De la condena en costas

No hay lugar a condenar en costas porque no se demostro temeridad o mala
fe de las partes, tal y como lo regulaba el articulo 171 del CCA?2 vigente para
este proceso, que consagraba un criterio subjetivo para efectos de la
imposicion de costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Revocar parcialmente la sentencia proferida el 4 de diciembre de
2019 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que negd las
pretensiones de la demanda que en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho promovi6 el sefior Abiel Fernandez Alvarado
contra el municipio de Santiago de Cali y otro. En su lugar,

Segundo: Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el
Oficio 4143.3.13.9476 del 23 de septiembre de 2011, en cuanto resolvié de
manera negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por el no pago de las cesantias correspondiente a los afios 2006 a 2009.

Tercero: Declarar probada de oficio la excepcidn de prescripcion extintiva de
la sancién moratoria por la no consignacién oportuna de las cesantias de los
afios 2004 y 2005, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

Cuarto: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar al municipio de
Santiago de Cali a reconocer y pagar al demandante la sancién moratoria
prevista en las Leyes 50 de 1990 y 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998,
entre el 15 de febrero de 2006 y el 3 de abril de 2009 y del 15 de febrero y el
26 de marzo de 2010.

Quinto: Las sumas reconocidas deberan ser reajustadas conforme con la
férmula expuesta en la parte considerativa de esta providencia. De igual forma,
la entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo, de acuerdo con los
articulos 192 y 195 del CPACA.

Sexto: Negar las demas pretensiones.

Séptimo: Reconocer personeria adjetiva al abogado Cristébal Martinez
Garcia, identificado con cédula de ciudadania 16.698.468 y portador de la
tarjeta profesional 52.339 del Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderado de | municipio de Santiago de Cali, segun poder a él conferido y
adjunto a la plataforma SAMAI.

Octavo: Sin condena en costas en esta instancia.

28 CCA, articulo 171: «Condena en costas. En todos los procesos, con excepcion de las acciones
publicas, el juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la
vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil».
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Noveno: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones correspondientes en el aplicativo “SAMAI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccidén en la
sesion de la fecha.

Firmado electrénicamentq
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Firmado elqctrénicamente
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